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Capitalismo Humanista

Qual o valor social do Direito?

O Jornal Estado de Direito comemora
cinco anos desenvolvendo a cidadania
pelo ensino do Direito. Para nos ¢
motivo de alegria levar o conheci-
mento de forma gratuita para milhares
de pessoas. Agradecemos a todos os
leitores, colaboradores e o apoio fun-
damental dos patrocinadores e pro-
fessores que dao vida a esse trabalho.
Nesta edi¢do, nasce o Jornal Estado

= Ordem Econémica: “..o fim da
ordem economica é o de satisfazer
os direitos humanos em todas as
suas dimensoes, em cadeia de
adensamento, assegurando avida
plena ao Homem livre e a todos os

b

Homens do Planeta.’

de Excec¢ao, dentro do proprio Jornal,
fruto de reflexdes com o professor
Willis Santiago Guerra Filho com a
finalidade de provocar ainda mais os
nossos leitores, para pensar o Direito
que temos e aquele que sonhamos. O
destaque desta edicao ¢ a entrevista
concedida pelo Professor Ricardo
Sayeg sobre o Capitalismo Huma-
nista. Leia nas paginas 16 ¢ 17.

Direito do Trabalho

Valdete Severo criticaa decisdo
do STF sobre a auséncia de
responsabilidade pelos créditos
dos trabalhadores cuja mao-
de-obra contrata por meio de
empresas terceirizadas.

Pagina 12

Impacto Regulatério

José Vicente Santos de Men-
donga discute a “Analise
de Impacto Regulatorio”,
considerando beneficios e
riscos para o administrado e
para a Administracao.
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Desenvolvimento
com Precaugao

André Rafael Weyermiiller
ressalta a necessidade de pre-
servar a saude e o meio am-
biente, como um desafio para
o Direito frente aos danos
que podem ser irreversiveis
para a humanidade.
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Ensino em Heidelberg

Bernhard Eitel apresenta as
possibilidades de estudo na
Universidade de Heidelberg
da Alemanha e deixa uma
mensagem aos estudantes
brasileiros.
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Ricardo Sayeg
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Por um direito

Bruno Espifeira Lemos*

i

O professor da Universidade de Buenos Aires Carlos
Maria Carcova, jusfilésofo de expressdo maiuscula, nos
adverte com a sua obra La opacidade del derecho, Editorial
Trotta, primeira edi¢do de 1998 e segunda edigdo de 2006,
para a existéncia do paradoxo de que o direito a partir da
modernidade, se reputa conhecido por todos, quando na
realidade, tal discurso, como ele mesmo afirma, se mostra
relativamente indisponivel para os “suditos”, diante da pro-
pria criticidade, complexidade crescente e “intransparéncia”
conceitual desse mesmo direito.

Assevera Carcova que os individuos submetidos a uma
“multitud” de ordenamentos, ndo conhecem as normas
que os regem ou ndo percebem sua logica interna nem as
conseqiiéncias e alcances de muitos dos atos que reali-
zam. Os individuos reproduzem o contetido dessas regras
porque se encontram “treinados” mecanicamente para
fazé-lo, porém, com escassa ou nula compreensdo acerca
do processo juridico que os constitui como sujeitos, que
a0 mesmo tempo os sujeita e que de tantas maneiras os
influencia e determina.

A indispensavel obra de Carcova assume o desafio de
enfrentar com densidade esse paradoxo pouco trabalhado
pelas teorias juridicas e sociais, inclusive, tratando de al-
gumas causas que geram o paradoxo em comento, ndo sem
antes “mergulhar” com maestria em territorios conceituais
diversos, como o da legalidade, da politica, da sociologia,
da economia, da antropologia, a critica da cultura ou a teoria
da comunicagio.

Recordar esse trabalho primoroso do professor Carcova, a
quem tive a honra de conhecer pessoalmente em suas ricas aulas
de Filosofia do Direito, na Universidade de Buenos Aires, se
faz de toda oportunidade nesse instante que o Jornal Estado de
Direito, comemora os seus 5(cinco) anos de luta, trabalhando
exatamente, contra a “opacidade do direito”, seja com o rico e
plural periodico bimestral, propriamente dito, como também,
com as jornadas, seminarios, mostras culturais, palestras,

apoio (&) RADIO ONU
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http://radio.un.org/por

—IBDFAM

Instituto Brasileiro de Direito de Familia
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debates, rotas juridicas, langamentos de livros etc.

Tive o prazer de conhecer Carmela Griine, faz alguns
anos, essa jovem talentosa, estudiosa e esfor¢ada que co-
ordena um grande, complexo ¢ audacioso projeto digno do
aplauso, em especial, de toda a comunidade juridica, porém,
ela consegue ultrapassar os limites do direito, adentrando na
sociedade civil mais ampla, em sua busca constante por uma
verdadeira “democratiza¢do” do acesso aos temas juridicos
que tanto repercutem no cotidiano das pessoas.

Tenho o prazer e o orgulho de contribuir modestamente,
nos limites de nossas tarefas diarias, com pequenos artigos
para o seu Jornal, tentando langar luzes criticas para o debate,
acreditando, que, modestamente estou alimentando um sonho
coletivo, bom de ser sonhado junto.

Vida longa a esse projeto de incluséo, de transformagio
do direito em um objeto mais transparente dirigido a cons-
trugdo de uma “casa de todos”. Parabéns Carmela ¢ toda a
equipe do Jornal Estado de Direito que ajuda a construir
esse nucleo de resisténcia contra a opacidade que muitas
vezes ndo nos parece tdo obvia, mas na realidade esconde
um emaranhado complexo e intransponivel de regras que
dificultam o acesso da sociedade aos seus direitos e reais
deveres. Concluo com uma minuscula poesia, para quebra
a crueza fria do mundo simplesmente normativo ¢ que re-
presenta a minha sintese cotidiana e acredito mesmo, que
também representa o proprio espirito deste projeto exitoso
sediado na inquieta e combativa Porto Alegre e que se irradia
para o mundo: Nada como um novo dia. E com ele o fascinio
pelo que ha de igual e diferente. A paixdo pelo que hd e ndo
ha de belo. A justa indignagdo por ainda haver quem durma
embaixo das marquises. O encantamento pelas flores de
plantdo. A pura gratidio pelo despertar.

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

Federal.
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Hacla una comprension de 1a interculturalidad

Catherine Walsh*

Desde los afios 90 existe en América Latina una
nueva atencion a la diversidad étnico-cultural; una
atencion que parte de reconocimientos juridicos y
una necesidad cada vez mayor, de promover rela-
ciones positivas entre distintos grupos culturales;
de confrontar la discriminacion, el racismo y la
exclusion; de formar ciudadanos conscientes de las
diferencias y capaces de trabajar conjuntamente en
el desarrollo del pais y en la construccion de una
sociedad justa, equitativa, igualitaria y plural. La
interculturalidad se inscribe en este esfuerzo.

Pero por ser término de moda usada en una
variedad de contextos y con intereses sociopoli-
ticos a veces muy opuestos, la comprension de
su concepto muchas veces queda amplia y difusa.
De manera de sintesis, podemos explicar el uso 'y
sentido contemporaneo y coyuntural de la inter-
culturalidad desde tres perspectivas distintas.

La primera perspectiva es la que referimos
como relacional, la que hace referencia de forma
mas basica y general, al contacto e intercambio
entre culturas, es decir, entre personas, practicas,
saberes, valores y tradiciones culturales distintas,
los que podrian darse en condiciones de igualdad
o0 desigualdad. De esta manera, se asume que la
interculturalidad es algo que siempre ha existido
en América Latina porque siempre ha existido el
contacto y la relacion entre los pueblos indigenas
y afrodescendientes, por ejemplo, y la sociedad
blanco-mestiza criolla, evidencia de la cual se puede
observar en el mismo mestizaje, los sincretismos y
las transculturaciones que forman parte central de la
historia y “naturaleza” latinoamericana-caribefa.

No obstante, el problema con esta perspectiva
es que tipicamente oculta 0 minimiza la conflic-
tividad y los contextos de poder, dominacion y
colonialidad contintia en que se lleva a cabo la
relacion. Similarmente, limita la intercultura-
lidad al contacto y a la relacion —muchas veces
a nivel individual- encubriendo o dejando por
un lado las estructuras de la sociedad —sociales,
politicas, economicas y también epistémicas- que
posicionan la diferencia cultural en términos de
superioridad e inferioridad. Por eso mismo, es
necesario problematizar y ampliar la perspectiva
relacional, considerando dos perspectivas adi-
cionales que dan contexto y sentido del uso de
la palabra y concepto de la interculturalidad en
la coyuntura actual, evidenciando, a la vez, sus
significados, usos, intencionalidades e implica-
ciones sociales y politicas.

Una de estas perspectivas —nuestra segunda
perspectiva de interculturalidad- es a la que
podemos nominar funcional, siguiendo los plante-
amientos del fildsofo peruano Fidel Tubino. Aqui
la perspectiva de interculturalidad se enraiza en el
reconocimiento de la diversidad y diferencia cul-
tural con metas hacia la inclusion de la misma al
interior de la estructura social establecida. Desde
esta perspectiva -que busca promover el didlogo,
la convivencia y la tolerancia-, la interculturali-

W‘ CentrallLivros

1° e 2° Fases Exame da OAB
Concursos publicos

(51) 3311-6873
PEDIDOS@CENTRALIVROS.COM.BR
TELE-ENTREGA GRATIS
PARA PORTO ALEGRE

€€

interculturalismo
funcional responde
ay parte de
los intereses y
necesidades de
las instituciones
socialeso

dad es “funcional” al sistema existente; no toca
las causas de la asimetria y desigualdad social
y cultural, ni tampoco “cuestiona las reglas del
juego” y por eso, “es perfectamente compatible
con la logica del modelo neo-liberal existente”.

Asi forma parte de lo que varios autores se
han referido como la nueva ldgica multicultural
del capitalismo global, una logica que reco-
noce la diferencia, sustentando su produccion
y administracion dentro del orden nacional,
neutralizandola y vaciandola de su significado
efectivo, y volviéndola funcional a este orden y,
a la vez, a los dictamenes del sistema-mundo y
la expansion del neoliberalismo. En este senti-
do, el reconocimiento y respeto a la diversidad
cultural se convierten en una nueva estrategia de
dominacidn, la que apunta no a la creacion de
sociedades mas equitativas e igualitarias, sino
al control del conflicto étnico y la conservacion
de la estabilidad social con el fin de impulsar los
imperativos economicos del modelo (neoliberali-
zado) de acumulacion capitalista, ahora haciendo
“incluir” los grupos historicamente excluidos
a su interior. Sin duda y como discutiremos
mas adelante, la ola de re-formas educativas y
constitucionales de los 90 —las que reconocen
el caracter multiétnico y plurilingiiistico de los
paises e introducen politicas especificas para los
indigenas y afrodescendientes-, son parte de esta
logica multiculturalista y funcional.

La tercera perspectiva — la que asumimos
aqui- es la de la interculturalidad critica. Con
esta perspectiva, no partimos del problema de la
diversidad o diferencia en si, sino del problema
estructural-colonial-racial. Es decir, de un reco-
nocimiento que la diferencia se construye dentro
de una estructura y matriz colonial de poder
racializado y jerarquizado, con los blancos y
“blanqueados” en la cima y los pueblos indigenas
y afrodescendientes en los peldaiios inferiores.
Desde esta perspectiva, la interculturalidad se
entiende como una herramienta y como proceso
y proyecto que se construye desde la gente -y
como demanda de la subalternidad-, contraste a
la funcional que se ejerce desde arriba. Apuntala
y requiere la transformacion de las estructuras,
instituciones y relaciones sociales, y la construc-
cion de condiciones de estar, ser, pensar, conocer,
aprender, sentir, y vivir distintas.

La interculturalidad entendida criticamente
aun no existe, es algo por construir. Por eso, se
entiende como una estrategia, accion y proceso
permanente de relacién y negociacion entre, en
condiciones de respeto, legitimidad, simetria,

equidad e igualdad. Pero aun mas importante es
su entendimiento, construccion y posicionamiento
como proyecto politico, social, ético y epistémi-
co —de saberes y conocimientos- que afirma en
la necesidad de cambiar no solo las relaciones,
sino también las estructuras, condiciones y dis-
positivos de poder que mantienen la desigualdad,
inferiorizacion, racializacion, discriminacion.

El enfoque y la practica que se desprende la
interculturalidad critica no es funcional al mo-
delo societal vigente, sino cuestionador serio de
ello. Mientras que la interculturalidad funcional
asume la diversidad cultural como eje central,
apuntalando su reconocimiento e inclusion dentro
de la sociedad y el Estado nacionales (uni-na-
cionales por practica y concepcion) y dejando
por fuera los dispositivos y patrones de poder
institucional-estructural -las que mantienen la
desigualdad-, la interculturalidad critica parte
del problema de poder, su patron de racializacion
y la diferencia que ha sido construida a funcion
de ello. El interculturalismo funcional responde
a y parte de los intereses y necesidades de las
instituciones sociales; la interculturalidad critica,
en cambio, es una construccién de y desde la
gente que ha sufrido una historica sometimiento
y subalternizacion.

Por tanto, su proyecto no es simplemente

reconocer, tolerar o incorporar lo diferente dentro
de la matriz y estructuras establecidas. Por el
contrario, es implosionar -desde la diferencia- en
las estructuras coloniales del poder como reto,
propuesta, proceso y proyecto; es re-conceptuali-
zar y re-fundar estructuras sociales, epistémicas y
de existencias, que ponen en escena y en relacion
equitativa logicas, practicas y modos culturales
diversos de pensar, actuar y vivir. Por eso, el foco
problematico de la interculturalidad no reside so-
lamente en las poblaciones indigenas y afto, sino
en todos los sectores de la sociedad, con inclusion
de los blanco-mestizos occidentalizados.

Y es por eso mismo que la interculturalidad
debe ser entendida como designio y propuesta
de sociedad, como proyecto politico, social,
epistémico y ético dirigido a la transformacion
estructural y sociohistorica, y asentado en la cons-
truccion entre todos de una sociedad radicalmente
distinta. Una transformacion y construccion que
no quedan en el enunciativo, el discurso o la
pura imaginacion; por el contrario, requieren
un accionar en cada instancia social, politica,
educativa y humana.

*Coordinadora del Doctorado en Estudios Culturales
Latinoamericanos, Universidad Andina Simdn Bolivar,
Ecuador.

MARCIA WEISTEIN, ONU
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0 nome importa?

A reivindicacdo da condicdo de “prisioneiro politico” na India

Radha D’Souza*

Em 11 de abril de 2010, 469 detentos do
Presidio Central de Alipore, em Kolkotta (Calcu-
ta), no estado de Bengala Ocidental, no leste do
pais, entraram em greve de fome exigindo que o
Inspetor Geral de Policia os reconhecesse como
prisioneiros politicos (Indian Express, 11 de abril
de 2010). No ano anterior, em 2 de abril de 2009,
dois prisioneiros a espera de julgamento de Cooch
Behar, outro distrito, jejuaram na prisdo, exigindo
ser tratados como prisioneiros politicos. Em 14 de
setembro de 2009, uma quantidade indefinida de
detentos em Nagpur, a segunda capital do estado
de Maharashtra, na {ndia Ocidental, fez greve de
fome por um dia exigindo status de prisioneiros
politicos. Esses tipos de greves de fome por parte
de detentos, reivindicando ser reconhecidos como
prisioneiros politicos, sdo ocorréncias regulares
nas cadeias indianas. A reivindicagao é tio comum
que, em junho de 2008, ativistas das liberdades
civis e dos direitos democraticos em todo o pais
formaram o Comité pela Libertagdo dos Presos
Politicos (Committee for Release of Political Pri-
soners, CRPP). O CRPP reivindica principalmente
que as autoridades prisionais fagam uma distingao
entre detentos acusados de crimes comuns e 0s
motivados por propositos sociais ou politicos. Essa
demanda por classificagdo dos detentos e por um
r6tulo tem uma histéria ininterrupta na {ndia, que
data do dominio colonial e persistiu ao longo de
63 anos de independéncia.

Alguém poderia perguntar: o nome importa?
Uma coisa ¢ reivindicar um julgamento justo,
proibigdes de tortura e coisas do tipo, mas por que a
insisténcia em um rétulo: ‘P’ de politico, ‘C’ de cri-
minoso? A exigéncia de reconhecimento como prisio-
neiro politico ndo leva automaticamente a qualquer
privilégio ou concessao dentro ou fora das prisdes,
além das coisas que os grupos que trabalham pelas
liberdades civis defendem normalmente para todos
os prisioneiros: julgamento justo ¢ agil, tratamento
humano, incluindo alimentagdo, medicamentos ¢
exercicios, proibigdo de tortura fisica e sexual e fim
do suborno. Ainda assim, a propria resiliéncia dessa
reivindicagdo de classificagio indica sua importancia
para o movimento pelas liberdades civis e os direitos
democriticos na India de hoje.

Uma razdo ¢ que a classificagdo e a rotulagem
ajudam a contar quantas pessoas estdo nas cadeias
por razdes politicas. Uma simples contagem de
prisioneiros da categoria “P” narraria uma histo-
ria da democracia indiana que ¢ muito diferente
daquela em que o mundo acredita, desconstruiria
a democracia indiana de maneiras que a analise
académica ou juridica das leis de seguranga, ou
as dissertagdes sobre a democracia indiana, ndo
sdo capazes de fazer. Os sindicalistas, os povos
tradicionais que se opdem a venda for¢ada de
terras as corporagdes, os aldedes contrarios a
instalagdo de plantas quimicas ou nucleares em
suas aldeias, as mulheres que protestam contra o
estupro por parte de soldados ou contra a ocupa-
¢do do exército, mugulmanos, caxemiras, nagas,
mizos, assameses ¢ outras minorias religiosas
e étnicas que reivindicam liberdades culturais
e sociais, moradores de favelas que protestam
contra demolig¢des e evacuagdes forgadas —a lista
poderia prosseguir — mas todos esses estariam
incluidos na classe “P”. Os numeros revelariam o
carater autoritario e repressivo do estado indiano e
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a verdadeira face da democracia no pais. O CRPP
estima que somente na Caxemira, governada pelo
Estado indiano (um entre os 28 estados da india,
além de 7 territorios governados centralmente),
75.000 estejam na prisio por razdes politicas. E
praticamente impossivel para os grupos de liber-
dades civis fazer uma contagem de prisioneiros
politicos onde o0 acesso ¢é rigidamente controlado.
Depois da greve de fome em Kolkotta, em 10 de
abril de 2010, o Inspetor Geral de Detentos anun-
ciou aos jornais que interromperia as entrevistas
de todos os prisioneiros (Indian Express, 11 de
abril de 2010).

Sem a classificagdo, o estado mancha toda
a oposi¢do com a pecha de “criminosos”. Isso
tem duas consequéncias. Primeira, a politica ¢
criminalizada. A criminalizagdo da politica cir-
cunscreve a democracia a um grupo seleto de elites,
os beneficiarios do sistema. Além disso, permite
ao estado indiano higienizar a democracia para a
elite nacional e global. Segunda, deslegitima os
que lutam por justi¢a aos olhos da sociedade como
um todo. As preocupagdes que eles levantam sobre
a sociedade: a situagdo dos trabalhadores, mora-
dores de favelas, povos tradicionais, os direitos
democraticos, os efeitos de politicas da OMC,
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corrupedo politica, seja o que for, sdo reduzidas e
marginalizadas. Mais ainda: cria uma fenda entre
quem ¢ afetado negativamente pelas politicas de
estado ¢ quem pode, potencialmente, simpatizar
com as demandas por justica.

Existe atualmente na {ndia um cisma interno que
impede que a sociedade vislumbre a nagéo. Que tipo
de sociedade a india deveria ser e o que significa
democracia em uma sociedade dividida, onde metade
da populagdo ¢ subnutrida e a outra esta integrada a
uma sociedade global por meio do setor moderno,
com industrias e servigos urbanos? Segundo cifras
da Comissdo de Planejamento publicadas no ano
passado, 37,7% da populago sofrem de desnutrigdo
cronica e 49,9% sio subnutridos (ver Indian Express,
13 de julho de 2009). O cisma interno € sustentado
pela propria arquitetura das leis e instituigdes da
fndia, construida com dedicagdo desde os tempos
coloniais. Um conjunto de leis repressivas para
aqueles que se opdem ao estado ¢ outro conjunto de
leis democraticas para os que o apoiam estendem-se
por toda a época pos-independéncia. A fndia adotou
sua constituigdo republicana em janeiro de 1950 e
promulgou as seguintes leis: Lei de Detengdo Pre-
ventiva de 1950, Lei das Forgas Armadas (Poderes
Especiais) de 1958, Manutengdo da Seguranga
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Interna de 1971; Lei de Seguranga Nacional de 1980;
Lei sobre Praticas Terroristas ¢ Desorganizadoras de
1985; Lei de Prevengdo de Atividades Terroristas
de 2002, Lei de Prevencdo de Atividades Ilegais de
2009, e outras leis estaduais entremeadas de diversas
ordenangas especiais. Essas leis especiais tém sido
usadas rotineiramente para prender trabalhadores em
greve, opositores politicos, manifestantes, pobres e
varios outros setores da populagéo por expressar suas
preocupacdes e exigir justica. Por outro lado, uma
democracia pluripartidaria e um judiciario pluralista
ddo liberdade para quem apoia a postura do Estado
em relagdo a economia e a sociedade. O rotulo “P”
exporia o cisma, tornando visivel a escala e o alcance
das leis de excecdo, antiterroristas, de seguranca
nacional, e a abrangéncia excludente e limitada dos
procedimentos democraticos regulares.

O nome importa? Na verdade, importa muito!

*Ativista indiana de direitos humanos, “Reader in Law” na
Universidade de Westminster/UK, com artigos publicados
sobre direito, colonialismo e imperialismo, bem como
direito internacional e disputas pela dgua. Publicado,
originalmente, em Fight Racism Fight Imperialism (FRFI
215, jun/jul 2010), aqui reproduzido com autorizagao da
autora. Tradugdo de Roberto Cataldo Costa.
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Adocao e o direito a um lar

Maria Berenice Dias*

Todo mundo reconhece que adotar ¢ um
gesto de amor!

Também ninguém duvida que é necessario fazer
algo diante do que, com certeza, ¢ o mais grave pro-
blema social: as 100 mil criancas e adolescentes que
se encontram em abrigos. & espera de um lar.

A responsabilidade para com este enorme con-
tingente de cidaddos do amanha ¢ de todos.

Como os pais ndo assumiram os encargos decor-
rentes do poder familiar, sdo eles filhos do Brasil.

Afinal, ndo tem quem os queira, que 0s
proteja, que os ame, como eles merecem ser

queridos, protegidos e amados.

Dai as campanhas que sdo feitas, inclusive
pelo CNJ — Conselho Nacional de Justica ¢ AMB
— Associagdo dos Magistrados Brasileiros.

Até hoje, a adogdo servia para que os casais
que ndo tivessem filhos pudessem concretizar
os seus sonhos.

Agora o enfoque ¢ bem outro, atentando muito
mais a quem ndo tem uma familia.

Esta mudanga ocorreu com a Constituigio Fede-
ral que deu prioridade absoluta ao melhor interesse de
criangas ¢ adolescentes como sujeitos de direito.

Por isso a adogdo se tornou um dos mais im-
portantes instrumentos para atender aos designios
do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Com a valorizagdo das pessoas, igualmente
comegou a se atentar mais aos seus vinculos
afetivos, que nem sempre se constroem segundo
o modelo da sagrada familia: um home ¢ uma
mulher para crescer e se multiplicarem.

A familia agora ¢ definida pela lei como uma
relagdo intima de afeto, comportando todos os
arranjos que preservem o respeito e a dignidade
de cada um de seus membros.

Deste modo, néo ha como néo reconhecer as fami-
lias homoafetivas como uma entidade familiar que pode
assumir as responsabilidades parentais ¢ ambos bem
desempenharem as fungdes paternas ¢ maternas.

Por puro preconceito ndo € possivel que a Justi¢a
deixe de reconhecer que duas pessoas, independente
da identidade sexual, tem muito amor a oferecer a
quem so6 quer ter o direito de amar e ser amado.

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

Sindrome da Alienagao Parental e Guarda Compartilhada

Rolf Madaleno*

Embora toda a separagdo cause desequilibrios ¢
estresse, 0s pais, quando rompem seus relacionamen-
tos afetivos deveriam empreender o melhor de si para
preservarem seus filhos e ajuda-los a compreenderem
¢ também eles vencerem e superarem a triste fase da
separagdo dos pais. Sdo criangas ¢ adolescentes que
dependem do dialogo franco e da transparéncia e
honestidade dos genitores. Pais que sejam sinceros
em seus informes e esclarecimentos, mostrando aos
filhos que seguem integras suas relagdes de amor
¢ de afeto para com ambos os ascendentes, apesar
da separagdo dos adultos, e salientando a0 mesmo
tempo a importancia dos filhos para a existéncia e
felicidade dos pais. Deve ser enfatizado que ndo é
o filho a causa da separagdo, sendo importante pre-
parar a prole para 0 momento da ruptura conjugal,
como deve ficar bem definido que entre pais e filhos
segue integra a unidade familiar, com genitores que
ndo deixaram de amar seus filhos. E fundamental
para a prole existir um elo de cooperagdo entre
seus pais, porque assim sdo capazes de aceitar ¢
compreender o rompimento da relagdo conjugal.
Os filhos sdo preservados quando ndo estdo sendo
usados como instrumento de maxima vinganga dos
pais. Adultos corrompem covardemente a inocéncia
das criangas e adolescentes quando se utilizam da
Sindrome de Aliena¢do Parental (SAP). Segundo
Jorge Trindade, trata-se de programar uma crianga
para que ela odeie, sem justificativa, um de seus ge-
nitores, cuidando a propria crianga de contribuir na
trajetoria de desmoralizagdo do genitor visitante,[1]
em razdo da distor¢ao da realidade que lhe impingiu
0 genitor alienador.

Ela foi percebida pelo psiquiatra americano Ri-
chard A. Gardner em processos de guarda, quando o
conjuge na posse do filho desencadeia uma alienagéo

‘ (A sociedade
quer pais vigilantes
e juizes atentos,
na busca da
eficiente corregao
processual...

obsessiva e esta empenhado em desaprovar a aproxi-
magao do genitor visitante. A sindrome de alienagao
parental ¢ geralmente alimentada pelo ascendente
guardidio, que projeta na crianga ou adolescente os
seus sentimentos negativos, de indignagio e de ran-
cores do ex-parceiro. Nao se compara com a lavagem
cerebral, porque nesta se supde que alguém trabalhe
conscientemente ¢ para alcangar um resultado de
disturbio na comunicagdo, 0 que ndo ocorre neces-
sariamente na sindrome de alienagdo parental. Com o
uso de chantagens de extrema violéncia mental, sem
nenhuma chance de defesa da crianca que acredita
piamente que o visitante ndo lhe faz bem, e 0 menor
expressa isto de forma exagerada e injustificada para
rejeitar o contato. Isso quando nos casos mais severos
de alienagdo um genitor fanatico ndo acrescenta uma
falsa acusagdo de agressdo ou abuso sexual. Uma
mae ou um pai parandico, que tenha programado no
filho sentimentos igualmente paranoicos em relagao
a0 outro genitor, provavelmente terd desenvolvido
elos psicologicos mais fortes com seu filho, porém,
ndo serd um vinculo sadio e sua presenga nefasta e
doentia ¢ um forte argumento para recomendar a troca
de guarda do menor. Dentro dessa dura realidade de
pais que jogam com a estrutura psiquica dos filhos
para atordoarem, com suas desinteligéncias mentais,
a harmonia familiar, urgentes demandas devem inter-
romper esse circulo criminoso de alienagio parental.
A sociedade quer pais vigilantes ¢ juizes atentos,
na busca da eficiente corregdo processual desses
covardes desmandos contra a inocéncia e impoténcia
de um menor. Por conta desse insano mal que pais

ressentidos podem causar e usualmente causam aos
filhos como as primeiras vitimas da alienagdo, foi que
o direito brasileiro reconheceu a Sindrome de Alie-
nagdo Parental (SAP) e a regulou por intermédio de
Lein. 12.318, de 26 de agosto de 2010. O paragrafo
tinico do artigo 2. Da Lei n. 12.318/10 identifica
exemplificativamente hipoteses de alienagio e diz
que seu exercicio fere direito fundamental da crianga
e adolescentes de convivéncia familiar saudavel e
prejudica a realizagdo de afeto nas relagdes com o
genitor e com o grupo familiar e que constitui abuso
moral o descumprimento dos deveres inerentes a au-
toridade parental ou decorrentes da guarda ou tutela.
Em qualquer indicio de ato de alienagdo parental,
a requerimento ou de oficio, em agéo autonoma ou
incidental, a demanda deve ser priorizada, ou seja,
devem ser priorizadas decisdes judiciais capazes de
preservar com rapidez a estabilidade emocional e
a formagdo espiritual de filhos, vitimas inocentes e
indefesas da sindrome de alienagdo parental. Sera
imediata funcdo do juiz restabelecer as visitas do
ascendente alienado ¢ se os fatos recomendarem,
havendo, portanto, necessidade, deve o magistrado
ordenar a realizagdo de pericia psicologica ou
biopsicosocial, com perito que tenha aptiddo, por
comprovado historico profissional ou académico
para diagnosticar a SAP. Ha dentro deste descalabro
mental uma completa inversdo de fungdes, porque
sd0 os pais que devem satisfazer as necessidades
afetivas dos filhos, deixando-os a salvo de toda a
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragio,
violéncia, crueldade e opressio. E ainda nessas fases
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iniciais, sendo detectados casos tipicos de alienag@o,
cumpre ao juiz, independentemente da responsabili-
dade civil ou criminal e sem ainda precisar provar
a autoria da alienagdo, empenhar-se em evitar que
cresgam 0 s¢ agravem os atos de alienagdo. Para tan-
to, dispdem o julgador de mecanismos legais como
o da i) adverténcia; ii) de ampliagio das visitas; iii)
da possibilidade de estipular multa contra o possivel
alienador; iv) ordenar terapia dos pais; v) impor a
guarda compartilhada como forma de inviabilizar
a pratica de alienagdo ou alterar a guarda para o
ascendente alienado ou, por fim vi) suspender o po-
der familiar do alienador. A Lei também estabelece
que o domicilio da crianga ou do adolescente sera
o de origem e ndo a nova moradia estabelecida pelo
ascendente alienador para afastar o filho do contato
¢ da proximidade que lhe transparece ameagadora,
excluindo contudo, o uso da mediagdo como ins-
trumento adicional de tratamento da Sindrome de
Alienagdo Parental. Enfim, quando um pai ou uma
mae ndo tem condigdes de proteger sua prole menor
¢ ainda incapaz e se serve da inocéncia do rebento
para atingir o outro genitor, este guardido ndo tem
nenhuma condigdo psicoldgica de ser o fio condutor
de uma relagdo de afeto com o filho e muito menos
se habilita para ser seu guardido e educador e se
sujeita a perder a custodia do filho.

"Advogado especialista em Direito de Familia, Professor da
Faculdade de Direito da PUCRS. Autor do livro Novos Horizonte
do Direito de Familia publicado pela Editora Forense. Site
www.rolfmadaleno.com.br
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A Emenda do Divorcio ndo fez o requiem da separagao de direito

Elpidio Donizetti*

A EC n. 66/10, verdadeira revolugdo no Direito
de Familia, constitui marco historico importantissimo,
porque reflete a retirada de entraves estatais a efetiva-
¢do plena do livre arbitrio afetivo. A nova redagdo dada
ao art. 226, §6°, CF, pelo qual “o casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio”, afasta a necessidade de
preenchimento de quaisquer requisitos para se por ter-
mo a0 matriménio, bastando apenas a prova do estado
de casado. Eleito o afeto como elemento informativo
e atribuidor de sentido nas relagdes familiares, nada
mais certo do que reconduzir a decisdo sobre o fato
de permanecer ou ndo casado ao seu ambito proprio
e exclusivo de discussdo: a esfera de intimidade
intangivel dos cOnjuges.

Se 0 amor ndo é imortal, dizia Vinicius de Mo-
raes, ainda que seja infinito enquanto dure, findo o
amor, ndo pode o Estado atar os conjuges, enclau-
surando-os por meio de vinculos juridicos, quando
ndo mais presente o afeto. A palavra de ordem, no
direito de familia, € a interferéncia minima do Estado,
porque, numa pluralidade de individuos, necessario
se faz permitir a cada um deles o estabelecimento das
proprias rotas de vida, dos proprios destinos afetivos.
Conquanto saibamos que nossas relagdes se fundam
em chegadas e partidas, necessitamos do outro para
comunicarmos a nossa propria existéncia, para com
ele estabelecermos uma comunidade de afeto, no
sentido exato do termo comunhdo, o qual ndo pode
ser imposto, antes tem de originar-se da escolha livre
¢ consciente dos proprios sujeitos envolvidos.

Tem-se alardeado, no entanto, que a EC n. 66/10,
além de trazer a consagragio dessa nova perspectiva,
teria eliminado do ordenamento juridico a possibili-
dade de acesso aos procedimentos da separagdo de
direito (judicial ou extrajudicial), raciocinio do qual

discordamos. Por certo, a Emenda do Divorcio ndo
fez o réquiem da separagdo de direito.

Em uma sociedade pluralista como a brasileira,
ndo ha razdes para se abolir do ordenamento o
instituto da separagdo, que pode ser utilizado como
instrumento facultativo, para aqueles que desejem
apenas a dissolucdo da sociedade conjugal, sem a
extingdo do casamento. E certo que niio havera mais
espaco, diante da possibilidade de divorcio imediato,
para discussdo de culpa entre os conjuges ou analise
de lapso temporal, o que ndo significa dizer que o
instituto da separagdo tenha sido proscrito.

Relembre-se, nesse ponto, que, conquanto previsto
na Constitui¢ao de 1934, o desquite ndo foi expressa-
mente mencionado nas Constituigdes de 1937, 1946 ¢
1967, 0 que, no entanto, ndo levou ninguém a defender
que, por ndo estar contemplado expressamente no
texto constitucional, o instituto houvesse sido aboli-
do. Pelo contrario, a tdo-so previsdo do desquite no
Codigo Civil bastava para que fosse aplicado. Idéntico
raciocinio pode ser estendido a separagdo de direito, a
qual, ainda que ndo possua mengao constitucional, ndo
ha de desaparecer da legislagdo infraconstitucional,
mesmo que tenha deixado de ser obrigatoria como
procedimento prévio ao divorcio.

Em uma interpretagdo conforme ao texto cons-
titucional, com a visdo voltada para a EC n. 66/10,
¢ de se ressaltar que os arts. 1.571 do CC/02 e 2° da
Lei n. 6.515/77 (Lei do Divorcio), ao instituirem
que a sociedade conjugal termina com a separagdo
ou com o divorcio (este dissolvendo definitivamente
o casamento), conferem direito material a parte de
0pgao por um ou outro instituto. Essa norma em nada
confronta com o texto constitucional emendado, que,
nesse aspecto, somente autorizou a dissolugao ime-

diata do casamento pelo divorcio, sem a necessidade
do preenchimento de condigdes prévias.

Ao estabelecer que a sociedade conjugal termina
com a separagdo, ndo prescrevem os arts. 1.571 do
CC/02 ¢ 2° da Lei n. 6.515/77 que outras variaveis
devam, necessariamente, ser acopladas ao instituto,
como a discussdo de culpa ou a exigéncia de de-
terminado transcurso de tempo. A previsdo desses
elementos —ndo-recepcionados pela EC n. 66/10—em
outros dispositivos dos respectivos diplomas confi-
gura peculiaridade irrelevante quanto a visualizagdo
da separagdo como direito dos conjuges previsto na
legislagdo ordinaria.

A separagdo, isoladamente considerada, e seu
respectivo procedimento ndo tém o conddo de
embaracar a liberdade de determinagio afetiva dos
conjuges. Somente restringem essa liberdade os
acréscimos que a ela se atavam (discussio de culpa
e fixagdo de lapso temporal minimo), que, contudo,
podem ser removidos do instituto sem afetar-lhe a
esséncia. A separagdo, em sua natureza, ¢ meio de
por fim a sociedade conjugal sem dissolver o vinculo
matrimonial. Esta € sua esséncia, ndo contraposta ao
espirito da EC n. 66/10.

Desse modo, sendo validos os dispositivos que
estabelecem o direito material, validos hdo de ser os
dispositivos que disciplinam os respectivos procedi-
mentos, porque sem o aparato instrumental ndo ha
como o direito material tornar-se efetivo, concreto.

Se se proclama, em alto ¢ bom som, que vigora,
modernamente, no dmbito do direito de familia, o
principio da autodeterminagdo afetiva, nada mais
razoavel do que autorizar o conjuge a utilizagio de uma
providéncia menos grave —separagdo —quando nio lhe
seja interessante o rompimento imediato do casamento,

€€,

separacao, em sua
natureza, é meio de
por fim a sociedade
conjugal sem
dissolver o vinculo
matrimonial

principalmente em virtude da possibilidade de recon-
ciliagdo e refazimento da sociedade conjugal.

A supressdo do instituto da separagdo nao signi-
fica avango, como alardeiam alguns afoitos juristas,
mas inadmissivel retrocesso, porquanto acaba por
restringir o espago de movimentagdo dos conjuges,
o que malfere, diretamente, o principio da dignidade
da pessoa humana. Despida da analise da culpa e da
averiguagdo de qualquer lapso temporal, resta a se-
paragdo como procedimento plenamente compativel
com os valores fundamentais da Republica, consti-
tuindo, como temos afirmado, direito material que
pode ser vindicado pelos cOnjuges, via procedimentos
previstos no Codigo de Processo Civil.

* Desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Mestre
em Direito Processual Civil - PUC Minas. Autor de diversas obras,
entre as quais, Agoes Constitucionais, Curso Diddtico de Direito
Processual Civil publicados pela Editora Atlas.
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Fundos de pensao, uma boa jogada socioecondmica?

Alexandre Coutinho Pagliarini Stefania Becattini
Vaccaro?

Os fundos de pensdo sdo propagados como um
elemento importante para ganhos socioecondmicos
em nossa sociedade. Para os idedlogos desta tese, os
fundos seriam os responsaveis por permitir a estabili-
zacao das operagdes nos mercados de capitais, o finan-
ciamento ¢ o fortalecimento da industria nacional ¢ a
socializagdo dos lucros por milhares de proprietarios
trabalhadores. Logo, constituiriam uma protegdo a
mais ao trabalhador, por garantir na inatividade renda
similar a do periodo de contribuigdo, e um fator de
desenvolvimento econémico nacional. Segundo esta
tese todos ganham indiscutivelmente. Sera?

Nos ultimos anos, os fundos tém recebido um
forte incentivo a expansdo, fruto de uma politica oficial
que, inclusive, promoveu alteraces legislativas que
acarretaram modificagdes substanciais na estruturagéo
desses planos. Uma destas mudangas foi a migragéo
do regime de Beneficio Definido (BD) para o de
Contribuigao Definida (CD), que transferiu os riscos
aos beneficiarios, ja que seriam eles os titulares dos
investimentos. Esta migrago desvinculou os fundos da
possibilidade de uma garantia de rentabilidade minima
e de uma renda programada a ser atendida. Inseriu o
ganho somente como uma expectativa de renda.

Essa mudanga exige que os trabalhadores fiquem
atentos as formas de gestdo dos investimentos pelos

Acordo ¢
dos es

Giuliana Redin*

Ser cidaddo de um dos paises do MERCOSUL ¢
ter como destino migratorio econdmico um desses Es-
tados representa ainda o enfrentamento das respectivas
politicas nacionais que enfatizam a discricionariedade
do Estado em relagdo ao ingresso de estrangeiros ¢ s
rugosidades produzidas pela sua presenga.

Em que pese vigore desde julho de 2009 em
ambito do MERCOSUL ampliado (que para efeitos
desse acordo compreende a Bolivia e o Chile) o
Acordo de Residéncia de Nacionais, aprovado pela
Decisdo n® 28 de 06/12/2002, ainda sdo timidos os
passos no sentido da consolidagdo de um espago
mercosulino para livre circulagdo de pessoas.

0 Acordo de Residéncia em ambito do MERCO-
SUL ampliado foi incorporado pelo Brasil, através
do Decreto n.° 6975/09, bem como pela Argentina,
através da Lei 25.902/2004. O respectivo acordo é
aplicavel aqueles estrangeiros intra-regionais que
se encontrem, ou ainda ndo, no territorio do pais
receptor, sendo que aqueles, independe da condi¢do
migratoria, para que regularizem sua situagdo no
pais receptor. O Acordo inclui a “possibilidade”
de outorga de uma residéncia temporaria de até
dois anos, mediante, “tdo somente”, a prova de sua
nacionalidade, passaporte ou ID, declaragdo nega-
tiva de antecedentes judiciais e/ou penais no pais
de origem, de residéncia comprovada nos ultimos
cinco anos, declaragdo de auséncia de antecedentes
internacionais penais ou policiais, certificado médico,
caso exigido pela legislagdo interna dos paises e
pagamento de taxa de servigo (artigo 4°). Também
ha a facilitagdo para a transformacdo da residéncia

fundos de pensdo. Alguns cientistas sociais defendem
que os participantes do sistema deveriam exercer maior
pressdo junto aos gestores para que estes realizassem
investimentos capazes de propiciar um desenvolvi-
mento de longo prazo ¢ ecologicamente sustentavel.

Realmente, dentro do atual capitalismo finan-
ceirizado os fundos de pensdo sdo um mecanismo
importante de articulagdo da economia, pois aglu-
tinam diversas poupangas individuais, permitindo
a inser¢do de pequenos poupadores no circuito do
capital por meio das bolsas de valores. Os fundos,
por deterem um passivo de longo prazo, trardo maior
liquidez e estabilidade as operagdes. Mas isto ndo
significa dizer que sejam eles capazes de propiciar o
desenvolvimento socioeconémico, nem o da indiis-
tria nacional, por dois motivos chaves:

Primeiro: investir em uma industria nacional
ndo significa investir em capital nacional, j& que a
EC 6/95 alterou a redagdo do art. 171 da CF/88 e
fez desaparecer a diferenca até ento existente entre
empresa brasileira, empresa brasileira de capital na-
cional e empresa estrangeira. O que existe é apenas
uma diferenca formal entre as empresas brasileiras e
ndo-brasileiras.

Segundo: se aos fundos compete o dever fi-
duciario de buscar a melhor rentabilidade para os

para permanente, desde que solicitada 90 dias antes
de expirar o prazo do visto temporario, mediante
certificacdo de residéncia, antecedentes judiciais
e/ou penais e/ou policiais ¢ comprovagdo dos meios
de vida licitos (artigo 5°).

Do ponto de vista da incidéncia dos direitos
humanos, o Acordo garante aos imigrantes ¢ mem-
bros de suas familias, a igualdade de direitos civis,
direito de reunido familiar, igualdade de tratamento
em relagdo aos nacionais, compromisso em matéria
previdenciaria, direito de transferir recursos e direito
dos filhos terem acesso a educagao, dentre outros. Ha
toda uma preocupagdo de coibir emprego ilegal de
imigrantes, sendo garantido o direito do trabalhador
néo-documentado a percepedo dos haveres fruto do
trabalho ilegal. Também esté prevista a aplicagdo da
lei mais benéfica ao imigrante. Essas garantias sdo
fruto da forte incidéncia da Convengao Internacional
das Nagdes Unidas sobre Trabalhadores Migrantes e
dos Membros de 1990, que passou a vigorar 2003, e
que conta atualmente com apenas 43 Estados-parte.
No dmbito mercosulino, apenas o Brasil, que repre-
senta significativo pais de destino de imigrantes intra-
regionais, até o momento ndo depositou o respectivo
instrumento de ratificagao.

0 Acordo de Residéncia, bem como de Isengio
de Visto, aprovado pela Decisdo 48/2000, de Segu-
ridade, aprovado pela Decisdo n.° 19/97, em vigor
desde junho de 2005, e do Trafico Ilicito de Migran-
tes, aprovado pela Decisdo 37/04, de 16/12/2004,
sdo iniciativas sem divida importantes, contudo ndo
representam uma reorientagdo, pelo menos do ponto

investimentos dos participantes, como os mesmos
poderiam privilegiar a aplicagdo em uma industria
nacional em detrimento de outra estrangeira que
apresente melhor rentabilidade?

Além do mais, os fundos de pensao estdo inseri-
dos nalogica de arbitragem do mercado e irdo buscar
0 lucro financeiro diferencial decorrente da evolugdo
dos titulos sempre os vendo como ativos negociaveis
dentro de uma economia de cassino, o que dificulta
um planejamento de longo prazo.

Mesmo que ainda concentrassem seus inves-
timentos nos setores no qual o pais detém posi¢do
privilegiada ndo trariam desenvolvimento nacional
(modernizagdo, talvez), pois sdo estes setores
atrelados a valorizagéo dos recursos naturais, que
reconhecidamente detém um baixo valor agregado
¢ de tecnologia. Sdo estes argumentos, portanto,
incoerentes para uma insercdo diferenciada do Brasil
na era da economia do conhecimento.

Dizem, contudo, que os riscos para os participan-
tes ndo seriam tantos frente a expectativa dos benefi-
cios ¢ que eles poderiam ser mensurados. Basta que
os participantes conhegam as variaveis de modelagem
dos planos e acresgam as informagdes sobre os inves-
timentos dos fundos e poderdo calcular racionalmente
0 binémio risco/retorno para sua protecao social.

Afora isso, os participantes precisariam
desnudar iniimeras operagdes de criagdo, fusdo e
subvengdes empresarias nas quais estio envolvidos
os investimentos dos fundos de pensdo numa parti-
cipagio “estimulada” desses fundos nos negocios
de interesse de governos. Ha de se convir, em tom
ironico: nada mais fécil...

De fato, parece-nos estar em curso uma crescente
inseguranga social, especialmente na fase de inati-
vidade, que pode levar a profundas fraturas no seio
da sociedade, ja que a seguranga social, consagrada
como um direito no art. 6° da CF/88 ¢ importante
elemento de coesdo da organizago social.

E preciso repensar o sistema dentro de um
debate democratico que harmonize as necessidades
individuais e coletivas tendo claro que o Texto
Constitucional de 88 consagrou como norma ob-
jetivo, a moldar todo nosso ordenamento juridico,
o principio da solidariedade. Caso contrario, nossa
incapacidade de pensar e fazer politica corroera as
bases da sociedade brasileira democratica e de um
verdadeiro desenvolvimento nacional.

'Pés-Doutor em Direito pela Universidade de Lisboa, advogado e
professor universitario *Advogada, especialista em Bioética pela
PUC/MG e Mestre em Estado e Politica Social pela UFES.

e residencia para nacionais
ados partes do Mercosu

avancos e limites para a livre circulacdo de pessoas em dmbito regional

de vista regional, dos estigmas que recaem sobre a
pessoa do estrangeiro, dentre os quais, 0 de “ndo
sujeito”. Ou seja, com a excegdo do atual Estatuto do
Estrangeiro argentino que garante um “direito sub-
jetivo” de ingresso, de regra ndo ha um “direito” de
ingresso e permanéncia do estrangeiro oponivel em
face do Estado, sendo um mero compromisso quanto
a flexibilizacdo de exigéncias administrativas para a
recepgdo desses estrangeiros. A simples exigéncia
de certiddes relativas a comprovagdo de conduta e
certificado médico, nos casos exigidos pela legislagido
interna dos paises, por exemplo, demonstra que o
tema ndo esta fora das amarras que ndo permitem
ao estrangeiro sair da condi¢do de “provisoriedade”
onde ndo ¢ sujeito (ja que o ir e vir ¢ participar do
espago publico ndo pertencem a esse individuo,
mas ao interesse do Estado-Nagao). Alids, a questdo
relativa a imigragdo ndo “documentada”, que como
cedico se vincula diretamente a violagao de direitos
humanos, pode ser vista no niimero expressivo de
imigrantes bolivianos no Brasil ou paraguaios na
Argentina, por exemplo. Em julho de 2009, esses
mesmos bolivianos foram beneficiados no Brasil
pelaLei 11.961 que anistiou estrangeiros em situagdo
irregular, ingressantes no territorio até fevereiro de
2009 (registre-se que o prazo para o pedido expirou
em dezembro do mesmo ano).

O Acordo de Seguridade Social, Decisdo n.°
19/97, em vigor, por exemplo, permite ao Estado
Parte reconhecer ou ndo o tempo de contribui¢do
previdenciéria do trabalhador com menos de 12. Ou
seja, independente da questdo administrativa do Estado

em termos previdenciarios, o estrangeiro contribuinte
ainda ¢ “provisorio”, “objeto”. Dentro da estrutura
institucional do MERCOSUL, o tema da migrago
foi remetido ao subgrupo de trabalho n° 12, vinculado
a0 Grupo Mercado Comum, nomeado “assuntos de
trabalho, emprego e seguridade social”. No Parlamento
do Mercosul, 0 tema esta destinado & Comissio de As-
suntos Interiores, Seguranga ¢ Defesa, com as pautas
“assuntos migratorios” ¢ “integracdo fronteirica”. Ou
seja, a migragdo ndo ¢ compreendida como tema de
direito humano. Ainda que se permita a participagdo
da sociedade civil no ambito do Parlamento, de outro
lado, 0 migrante, clandestino ou ndo, dificilmente pela
sua condi¢do se organiza como movimento social,
e, em relagdo ao Estado, é colocado do lado de fora
da instituicio politica: quase como destino. Avangos
mais significativos, contudo, podem ser encontrados
no ambito estatal argentino, através da atual Lei
25.871/04, que no artigo 11 reconhece o direito do
imigrante, ainda que temporario, a participagdo na
vida politica do pais.

A questdo da migragdo econdmica ¢ altamente
complexa e, evidentemente, produz rugosidades tanto
no pais receptor, como no pais de destino. Sobretudo,
amigragdo ¢ uma questdo de direito humano e assim
deveria ser considerada no ambito do Mercosul. Ou
seja, um espago publico regional pressupde que o
nacional do Estado Parte também seja um sujeito de
direitos no outro.

*Professora de Direito Internacional da Faculdade Meridional-
IMED. Doutoranda em Direito pela PUC/PR.
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CURSOS DE DIREITO 2011

Contratos empresariais (elaboracao e estratégias de governanga)
-10 a 28 de janeiro

Direito internacional penal
-10a 13 dejaneiro

Faléncia e recuperagdo de empresas
- 01 a 24 de fevereiro

CURSOS PREVISTOS PARA 0 1° SEMESTRE:

- Formagao em consultoria tributaria

- Calculos previdenciarios

- Portugués juridico - técnicas de redagao em peticoes

- Planejamento sucessdrio e aspectos do direito societario
( ferramentas de gestao a empresas familiares)

- Calculos trabalhistas

- Direito ambiental

- Alternativas eficazes para a redugao do passivo trabalhista das empresas

CURSOS DE
EXTENSAO EM
DIREITO FEEVALE.
NA DEFESA DO
CONHECIMENTO,
DA INOVACAO E
DO SEU FUTURO.
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O Direito do Trabalho ferido de morte pelo STF!

Valdete Souto Severo*

A decisdo do STF, noticiada no dltimo dia
24/11, € um duro golpe ao direito do trabalho. Os
ministros da Corte Suprema declararam a cons-
titucionalidade do art. 71 da Lei de Licitagdes,
para o efeito de compreender que a administragio
plblica ndo tem responsabilidade pelos créditos
dos trabalhadores cuja mao-de-obra contrata por
meio de empresa interposta. Importante o voto do
Ministro Ayres Britto, no sentido de que “s6 ha trés
formas constitucionais de contratar pessoal: por
CONCUrso, por nomeagao para cargo em comissao
¢ por contratacdo por tempo determinado, para su-
prir necessidade temporaria”. A solugdo, portanto,
esta dada. Se o STF ndo quer que a administragdo
plblica, conceito no qual a propria Corte se inclui,
seja responsavel pela mao-de-obra que terceiriza,
a unica saida racional e razoavel, com base em
nosso sistema juridico, ¢ o reconhecimento da
ilegalidade das terceirizagOes perpetradas por entes
publicos. O Ministro Ayres Britto pontua, em seu
voto, com muita propriedade, que “a terceirizagdo,
embora amplamente praticada, ndo tem previsao
constitucional”. Trata-se de uma ilegalidade que,
infelizmente, vem contando com a passividade do
Judiciario Trabalhista.

Estamos pagando o pre¢o que a Sumula 331
do TST, ao inventar uma responsabilidade subsi-
diaria, nos imp6s. A ordem juridica vigente admite
a exploragdo de mdo-de-obra por meio de relagdo
de emprego, direito assegurado no inciso I do art.
7o da Constitui¢do Federal. O Estado tem de ser o
primeiro a dar exemplo, com a estrita observancia

¢ aplicagdo das normas que ele mesmo edita. A
decisdo proferida pelo STF denuncia uma situagao
neurética. O Estado-Legislador admite a necessi-
dade de uma legislagdo trabalhista na qual a forma
de exploragdo da mio-de-obra ¢, por exceléncia, a
contratagdo direta, ¢ institui uma Constitui¢do que
ratifica essa compreensdo do fendmeno juridico
‘relagdo de emprego’. A legislagdo trabalhista, ¢
preciso pontuar, serve ao sistema capitalista de
produgdo, ¢ indispensavel ao desenvolvimento
econdmico. O Estado-Administrador, terceirizando
inclusive atividades diretamente relacionadas a
sua funcdo publica, diariamente descumpre essa
legislagdo. Agora, o Estado-Juiz chancela esse
descumprimento, isentando a si mesmo de qualquer
responsabilidade pelos trabalhadores cuja mao-de-
obra explora em modo absolutamente contrario
aquele previsto na Constituigao Federal.

A situagdo ¢ de extrema gravidade. Sdo
milhdes de brasileiros contratados por empresas
prestadoras de servigos, que participam de lici-
tagdes ditadas pela regra do menor prego, sem
que possuam sequer sede propria ou patrimonio
capaz de garantir um més de remuneragdo. Es-
sas empresas somem no ar com uma facilidade
impressionante. Todos os dias o Judiciario Tra-
balhista enfrenta agdes envolvendo, de um lado,
trabalhadores que ndo receberam sequer o salario,
de outro, empresas que ndo possuem idoneidade
financeira alguma, ¢ a administragdo publica,
como tomadora e beneficiaria dos servigos.
Esses trabalhadores so conseguem receber seus

créditos por meio da administragdo piblica que,
ao optar por “terceirizar”, em vez de contratar
diretamente empregados, assume o risco da lesdo
que provoca. A situacdo ¢ tdo séria que dentro
dos foros trabalhistas convivemos com cidaddos
brasileiros que prestam servigos de limpeza e vigi-
lancia para os Tribunais do Trabalho, contratados
por meio de microempresas que algumas vezes
sequer possuem sede propria. Utilizam uma sala,
dentro do 6rgdo publico, para fazer distribuigdo
de uniforme ¢ vale-transporte, ou pagamento de
salario. O Estado, que agencia a mao-de-obra e
dela se beneficia, ndo quer ter responsabilidade
pelos créditos que dai decorrem, mas também
ndo se preocupa em contratar empresas solidas,
com patrimonio suficiente para garantir a satis-
facdo dos salarios. Essas empresas, no mais das
vezes, ndo conseguem vencer as licitagdes, cujo
critério — repita-se - resume-se muitas vezes ao
menor prego.

Admitir como correta a conclusdo do STF
implica negar acesso ao crédito alimentar, a
esses milhdes de trabalhadores. Implica dizer-
lhes: ‘ok, o empregador sumiu, mas o Estado
ndo tem nada a ver com o seu problema’. Talvez
estejamos dando nova aplicagdo, a giria ‘va
reclamar para o bispo’. Se a empresa presta-
dora de servigos ndo tem patrimonio algum e a
administracdo publica, por haver licitado, esta
isenta de responsabilidade, ninguém respondera
por esses créditos.

A decisdo do STF, portanto, ¢ um convite a

exploragdo desmedida da mao-de-obra, com o
‘atrativo’ da auséncia de responsabilidade pelo ato.
Rompe com todas as regras de direito civil acerca
da responsabilidade. Ignora a teoria do risco, que
o art. 927 do Codigo Civil alberga de modo claro.
Desrespeita a nogdo de responsabilidade objetiva
que o art. 37 da Constituigdo Federal estabelece.

Existem dois caminhos possiveis, diante da
decisdo proferida pela Corte Constitucional: ou
compreendemos que a administragdo publica ndo
podera mais licitar pelo menor preco, reconhecendo
a obrigagdo de exigir prova de patrimonio e fiscali-
zagdo constante, para que possa tomar servigos por
meio de empresa terceirizada, ou teremos de final-
mente aplicar a Constitui¢do Federal as relagdes de
trabalho, declarando a inconstitucionalidade de toda
¢ qualquer terceirizagdo por parte da administragao
publica, em razdo da norma contida no art. 37 da
Constitui¢do Federal, que exige a contratagdo direta,
por meio de concurso publico. A terceira via, fechar
os olhos para a realidade desses trabalhadores, per-
mitindo a exploragdo indireta do trabalho ¢ a total
impunidade pela inadimpléncia de seus créditos,
implica ruptura com a ordem constitucional vigente,
abrindo os flancos para um inadmissivel retorno a
logica liberal do século XIX.

Néo ¢ possivel calar diante de uma decisdo
que fere de morte o direito do trabalho. E preciso
reagir!

*Juiza do Trabalho, Mestre em Direito pela PUCRS e
professora da IMED.

Principios Humanistas Constitucionais

Thais Novaes Cavalcanti*

A expressdo “pos-modernidade” evidencia a
crise, a desintegragdo e a superagdo do paradig-
ma da modernidade. Paradigma que influenciou
a construcdo da dogmatica juridica tradicional,
como também conceitos relativos a autoridade, a
lei e ao proprio direito, e que agora sdo colocados
em xeque. A Teoria da Constituigdo também ¢
questionada diante destes fatores de mudanga
global e principalmente pelo seu afastamento
da realidade social e pela ineficacia das normas
constitucionais.

Para J.J. Canotilho, a Teoria da Constitui¢do
deve revestir-se de elementos de filosofia consti-
tucional, a fim de que, exerca uma dupla fungio:
de teoria cientifica — porque procura descrever, ex-
plicar e refutar os fundamentos, idéias, postulados,
construgdo, estruturas ¢ métodos (dogmatica) do
direito constitucional — ¢ teoria (filosofia) politica,
porque pretende compreender a ordenago consti-
tucional do politico, através da analise, discussio
e critica de sua for¢a normativa, possibilidades e
limites do direito constitucional.

O politico, como aponta o ilustre jurista, ¢ a
manifestagdo da realidade social e comunitaria,
que atualiza o texto constitucional através da acei-
tagdo dos principios constitucionais como norma.
A Constituigdo compreendida como um sistema
aberto de regras e principios permite a construgao
de um sistema de direitos fundamentais, em que a
garantia e reivindicagdo destes direitos transcende
aesfera de liberdade individual porque salvaguarda
toda a coletividade.

Esta relagdo entre Constituigdo e coletividade ¢
destacada pelos paradigmas da nova hermenéutica
ao aceitar a possibilidade de colisdo entre normas
constitucionais, destacando o papel do intérprete
¢ da argumentagio juridica utilizada por ele, utili-
zando a ponderagdo como técnica de interpretagdo
e, por fim, reconhecendo que o sustentaculo de sua
eficacia estd no reconhecimento da normatividade
dos principios constitucionais.

Os principios constitucionais sdo enten-
didos como manifestagdo de valores sociais ¢
politicos, possibilitando a ampliagdo da norma e
sua aplicagdo. Desta forma, os principios exer-
cem a fungdo de norma integrativa e valorativa,
afirmando o principio dos principios: a dignida-
de humana. A expressdo principios humanistas
constitucionais tem como objetivo destacar a
normatividade de valores afirmativos da pessoa
como o ponto cardeal para o sistema juridico. O
humanismo, seja aquele originado no conceito
de humanitas dos antigos, ou o decorrente do
humanismo civil do inicio do século XIV ou
do humanismo renascentista, seja 0 humanismo
integral formulado por Jacques Maritain em
meados do século XX, tem como ponto central
a defesa e a prote¢do da pessoa. Neste sentido,
o0s principios humanistas constitucionais tém
o conddo de manifestar a prevaléncia da pes-
soa, como centro de interpretagio das normas
constitucionais.

A Constituigdo brasileira de 1988 esta per-
meada de principios que afirmam a dignidade da

pessoa: em seus objetivos ¢ fundamentos (artigo
1° a0 3°), os 78 incisos do artigo 5°, a abertura aos
tratados internacionais sobre direitos humanos que
esta prevista no §2° do artigo 5°, a fungio social
da propriedade e da empresa, o valor da pessoa no
trabalho e na ordem social e econdémica, a protegao
integral da crianga e do adolescente, dentre outros.
Todos esses pontos sdo mais do que diretrizes
politicas, sdo normas constitucionais cuja eficacia
depende do estabelecimento destes novos paradig-
mas da Teoria da Constituigao.

Recentemente, foi publicado o livro com este
titulo “Principios Humanistas Constitucionais”,
pelas editoras Letras Juridicas e Cidade Nova, sob
minha coordenagio e do professor Carlos Aurélio
Mota de Souza, em que 18 autores (desembar-
gadores, promotores, advogados, professores)
apresentam suas reflexdes sobre o humanismo e a
Constituigdo, na tentativa de que o direito esteja
voltado para a rea-
lizagdo de valores %
atinentes atutelada
pessoa.

A fraternida-
de como categoria
constitucional, o
bem comum como
funcdo da familia,
sociedade e Esta-
do, a ética como
manifestagdo da
cidadania, o valor

e a Teoria da Constituicdo: uma proposta

das institui¢des em um Estado Democratico de
Direito, o desenvolvimento, a fung¢do ética da
empresa, os direitos humanos, a educagdo, os
principios da subsidiariedade e solidariedade,
todos estes sdo principios humanistas presentes
na Constitui¢do de 1988.

Humanismo ¢ Constitui¢do ndo sdo questoes
opostas, mas sim complementares, pois ambos
visam 2 valorizagio da dignidade da pessoa. Afinal,
o direito existe porque existe 0 homem, € 0 homem
¢ racionalidade e valor, busca o bem e convive
com o0 mau, interpretagio e aplicagdo de regras, ¢
incoeréncia e completude.

*Advogada s6cia do escritorio Novaes Cavalcanti Advogados,
Doutoranda e Mestre em Direito Constitucional pela PUC-SP
Mestre em Teologia pela Pontificia Universita Lateranense
de Roma, Professora universitaria em cursos de graduagao
e p6s-graduagao em Sao Paulo.
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Analise de Impacto Regu

José Vicente Santos de Mendonga*

Imagine um pais em que autoridades tomassem
decisdes sem consultar ninguém. Em que a economia
sofresse o impacto das decisdes sem que interessados
tivessem voz. Em que politicas piblicas fossem
adotadas sem base empirica. Claro que o pais ndo
conseguiria efetivar os propositos de suas politicas:
estabelecer premissas consistentes e obter adesdes €
parte do processo de chegar a resultados.

Este pais ndo é o Brasil do futuro. Esta em curso
um proficuo debate a respeito de instrumento técnico
que permite, em grande medida, a resolucdo de tais
déficits de legitimidade e planejamento: a Analise de
Impacto Regulatorio - AIR. Debatido entre economis-
tas, cientistas sociais ¢ especialistas em planejamento,
o tema ganha espago entre operadores do Direito. O
texto apresenta as linhas gerais do tema.

Pois bem: a primeira questdo ¢ definir o que a
Analise de Impacto Regulatorio ¢, ou, pelo menos,
0 que ela vird a ser no Brasil, j& que a denominagéo
¢, a julgar pela experiéncia internacional, um saco
de muitos gatos. Os textos que tratam do assunto
citam, como referéncia, os paises da Organizagéo
para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
- OECD -, pioneiros na adogdo da AIR. Na defini¢éo
da OECD, Analise de Impacto Regulatorio ¢ “fer-
ramenta para examinar e medir custos, beneficios e
efeitos provaveis de regulagdo nova ou existente.”
De modo simples: trata-se de estudo técnico, geral-
mente preliminar & adogdo de politica regulatoria,
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que indica efeitos esperados, riscos possiveis e
beneficios provaveis.

O momento ¢ propicio ao assunto. A regula-
¢do da economia passou por dois momentos: uma
fase conceitual, subseqiiente as primeiras leis das
agéncias reguladoras, em que se discutia o que de
fato significaria a regulagdo publica de atividades
privadas e servigos publicos no Brasil; e, a seguir,
uma fase constitucional, em que se discutia encaixe
constitucional, limites ¢ abrangéncia dos poderes
entio atribuidos as agéncias. Aguas passadas. Hoje,
vive-se numa fase eficacial: sabemos o que € e para
que serve a regulagdo; ja se estabeleceu o consenso
possivel a respeito dos limites e possibilidades consti-
tucionais da atuacio das agéncias. Na fase eficacial, o
que se busca ¢ a qualidade da regulagio. A expressdo
do dia ¢ a busca pela governanga regulatoria: trata-se
de estabelecer métodos analiticos para a identificagdo
do grau de eficacia regulatoria (aqui entendida como
aptidao a realizagdo concreta das finalidades a que
se disponha a fazer), e, antes, buscar meios de saber
quais as melhores finalidades a serem perseguidas.

A AIR ¢ o instrumento por exceléncia da fase
eficacial. Seu procedimento se abre em trés passos:
coletar dados (e, antes, qualificar o que sera con-
siderado “dado”); estabelecer procedimentos de
analise e critérios de valoragdo (o mais comum ¢é a
Analise de Custo-Beneficio); avaliar agdes piiblicas.
Cada etapa se abre em discussdes - se os critérios

atorio

Seguranca para o administrado, efetividade para a Administragao

de avaliagdo sdo adequados; se as conseqiiéncias
estdo projetadas abrangentemente (ndo apenas as
conseqiiéncias sociais ou o desenvolvimento eco-
ndmico; ndo so o risco ambiental ou a preservagio
da concorréncia etc.).

Ha vantagens dbvias na adogdo da AIR. A pri-
meira: se bem feita, serve para incrementar a adesdo
do mercado a politica regulatoria, o que significa
redugdo de contestagdes administrativas e judiciais.
Além disso, ha o incremento da credibilidade do re-
gulador. Ha também os beneficios de se adotar algum
grau de planejamento na agéo publica, coisa excelente
num pais que sempre caminhou entre improvisos.
Por outro lado, ha riscos: o primeiro deles ¢ que seja
malfeita, e ai se vai estar dando poderes ao erro. Ha
ainda o risco de se contribuir para a burocratizagéo
- ha propostas legislativa de AIR que falam na cria-
¢do de agéncias ou de orgdos pliblicos responsaveis
pela qualidade da regulagdo, o que pode ser bom ou
ruim. E, o mais 6bvio deles, o de que as AIRs seja
contaminadas e ndo sirvam para muita coisa além da
viagem redonda da auto-justificacdo.

Duas caracteristicas da AIR merecem destaque. A
primeira € que a projecao de conseqiiéncias positivas
¢ negativas deve ser a mais ampla possivel: assim, ao
pretender alterar, por exemplo, 0 marco regulatorio
do petroleo, importa listar, de modo honesto, todos os
riscos ¢ beneficios esperados. Qualquer manipulagéo
impactara o resultado. Segundo ponto: impde-se a

participagdo dos administrados na coleta de infor-
magdes e na fiscalizagdo do resultado da Analise de
Custo-Beneficio. Ai esta parte do dialogo necessario
entre reguladores e regulados, que incrementa a ade-
sdo a politica regulatoria e € pratica de qualidade da
regulagdo. O didlogo, que aumenta a expectativa de
controle, ¢ sempre boa pratica. Estudos psicologicos
mostram que o nivel de dor sentido por pacientes em
tratamento dentario ao qual se deu a alternativa de
apertar botdo em caso de dor ¢ menor do que aqueles
a0 quais ndo se ofereceu a opgdo, mesmo quando
ambos ndo hajam apertado nada. Mais controle é
menos sofrimento - em tudo.

Em termos de dogmatica juridica, estamos pron-
tos para a AIR. Ela pode ser tida como decorréncia de
uma eficacia positiva do principio da eficiéncia admi-
nistrativa (art. 37, caput, da Constituigdo) compativel
com o dever de proporcionalidade. Outra possivel
base ¢ como exigéncia do que alguns ja chamam de
direito fundamental & boa administragdo publica.

Por tudo isso, a AIR vem se mostrando o novo
capitulo dos estudos a respeito de regulagdo em
nosso pais. Capaz de simultancamente gerar segu-
ranga e justificacdo ao administrado, ¢ efetividade
a Administracdo, a AIR veio para ficar.

*Doutor em Direito Pablico pela UERJ. Professor de Regulagao
do mestrado e doutorado em Direito da Universidade Gama Filho
(RJ). Procurador do estado e advogado.

Ageéncias reguladoras e a importancia da participagao social

Carolina Barros Fidalgo*

As agéncias reguladoras independentes, em
sua configuragdo atual, sio um fendmeno recente
no Brasil, ainda se encontrando em fase de ajustes e
adaptagdo. A depuragio e o aperfeigoamento dessas
entidades passam pela discussdo de temas como os
limites das suas competéncias, o conteudo da sua
autonomia, os controles a que sdo submetidas e,
inevitavelmente, a sua legitimidade. O objetivo a
ser buscado deve ser a conciliagdo entre a autono-
mia das agéncias com as exigéncias de um Estado
Democratico de Direito.

Uma das formas de legitimagéo da sua atuagio
¢ compatibilizagdo com o principio da separagdo
de poderes ¢ a previsdo de controles exercidos
pelos demais Poderes do Estado, bem como por
outras entidades, sobre as suas atividades. Sdo
mecanismos que buscam verificar a consonancia
da regulagdo com a Lei e com a Constituigdo. Po-
demos citar, nesse sentido, os controles exercidos
pelo Poder Legislativo, Executivo, Judicidrio e os

‘ ( Muitas

vezes a participacao
se da de forma
meramente
cosmeética, apenas
para constar...

controles exercidos, respectivamente, pelos Tribu-
nais de Contas ¢ pelo Ministério Pablico.

Existem também algumas medidas que podem
influenciar de maneira positiva os processos de ela-
boragdo de decisdes dessas entidades. Sdo elas: (i)
a heterogeneidade na composigao dos seus orgaos
decisorios; (ii) a previsdo de mandatos néo coin-
cidentes de seus dirigentes; (iii) o fracionamento
da competéncia para a nomeagio dos dirigentes, a
exemplo do que ja ocorre com o Tribunal de Contas
da Unido; e (iv) observancia — verdadeira - dos
requisitos técnicos para a investidura nos cargos
de diregdo dessas entidades.

Uma das mais importantes formas de legi-
timagdo da atuagdo das agéncias reguladoras
independentes ¢ a instituicdo de instrumentos
de participagdo da sociedade no seu processo
decisorio. A participagdo dos interessados no
procedimento administrativo de elaboragdo de
atos normativos produz uma série de beneficios,
tanto para a propria Administragdo Publica,
quanto para a sociedade como um todo. Sio eles:
(i) a compensagdo do déficit democratico; (ii) a
ampliacdo das fontes de subsidios para a tomada
de decisdes, 0 que permite que estas sejam mais
eficientes, morais, imparciais, transparentes,
econdmicas, dentre outros aspectos; (iii) a amplia-
¢do da aceitabilidade da decisdo administrativa
e, por conseguinte, a diminui¢do dos conflitos
entre a Administragdo ¢ o administrado; e (iv) a
potencializagdo do controle exercido pelo Poder
Judiciario, uma vez que os procedimentos parti-
cipativos permitem ao julgador melhor avaliar
a razoabilidade e proporcionalidade da decisdo
diante das opgdes e criticas apresentadas pelos

administrados. Participar ¢é trazer subsidios para
a ponderagdo a ser realizada pela Administragdo
1no processo.

A participagdo administrativa ¢ um verda-
deiro principio constitucional, decorrente da
previsdo expressa no artigo 37 da Carta Maior, e
também da previsdo de direitos individuais como
o do contraditorio ¢ da ampla defesa (artigo 5°,
LV), do devido processo legal (artigo 5°, LIV),
do direito de petigdo (artigo 5°, XXXIV, a), do
principio da informagéo administrativa (artigo 5°,
XIV e XXXIII), e, ainda, de um direito genérico
a participagdo nos negdcios publicos toda vez que
haja a possibilidade de afetagdo de um interesse
particular ou coletivo.

Néo obstante isso, a sua concretizagdo no
Brasil enfrenta uma série de dificuldades. A pri-
meira diz respeito a questdo da necessidade de
previsdo legal expressa que obrigue as entidades a
promoverem procedimentos participativos. Nesse
particular, parece-nos que, seja sob o ponto de
vista do principio da dignidade da pessoa humana,
do direito genérico a liberdade e a ampla defesa
ou mesmo do principio do Estado Democratico
de Direito, seja em virtude da vinculagdo da agdo
administrativa & maxima realizagdo dos principios
da moralidade, eficiéncia, economicidade, transpa-
réncia e dos demais principios da Administragdo
Publica listados na Constitui¢do Federal, ou,
ainda, pela necessidade de compensar o déficit
de legitimidade democratica, a obrigatoriedade
da realizagdo dos mecanismos de participagdo
existe independentemente de previsdo expressa
em lei e o Poder Judiciario deve fiscalizar a sua
observancia.

Uma segunda dificuldade diz respeito ao grau
de comprometimento das agéncias reguladoras
com a criagdo de um dialogo com a sociedade. Mui-
tas vezes a participagdo se da de forma meramente
cosmética, apenas para constar, sem que a agéncia
realmente se comprometa com 0s argumentos,
criticas e sugestdes trazidas pela sociedade.

Naéo obstante a participagdo dos administrados
ndo vincule a decisdo da Administragdo, nem lhe
retire o poder de decisdo final sobre a matéria, é
certo que ndo se pode desconsiderar as contribui-
¢oes dos administrados desmotivadamente. Assim
¢ que a recusa ¢ mesmo a adogdo de quaisquer
contribui¢des feitas pelos administrados devem
sempre se dar de forma justificada, isto ¢, a Ad-
ministragdo deve dar a devida consideragdo para
cada uma das contribuigdes, seja para utiliza-las,
seja para refuté-las. E o que prega a doutrina do
Hard Look Review.

Assim, ao analisar eventuais pleitos de anula-
¢do de atos administrativos, deve o Poder Judici-
ario sempre que possivel determinar a agéncia que
apresente os motivos que a levaram a produzi-lo
e que informe se foram realizados procedimentos
participativos prévios, com vistas a verificar se as
razes apresentadas pela autoridade consideram
as contribuigdes trazidas pelos administrados e
se, além disso, encontram-se justificadas eventuais
recusas aos pleitos dos participantes.

Essas sdo as nossas breves consideragdes sobre
possiveis medidas que podem auxiliar no aperfei-
¢oamento da atuagdo das agéncias reguladoras
independentes no Brasil.

*Advogada. Mestranda em Direito Publico pela UERJ.
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Como andam as agéncias reguladoras no Brasil?

Vinicius Alves Portela Martins*

As agéncias reguladoras federais brasileiras
foram criadas a partir de 1996, com o surgimento
da Agéncia nacional de Energia Elétrica - Aneel,
cujo escopo inicial foi regular o mercado recente-
mente privatizado & época. Novas agéncias foram
pensadas em seguida, com outros objetivos, para
atuar em mercados privados estratégicos carentes
de regulagéo estatal, como a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), a Agéncia Nacio-
nal do Cinema (Ancine), a recente Agéncia Nacio-
nal de Aviagdo Civil (ANAC), dentre outras.

Apesar de ndo regularem mercados que ten-
diam ao monopoélio natural, mas que exigem a
intervengao regulatoria do Estado, estas agéncias
envolvem mercados de extrema importancia para a
sociedade brasileira como um todo, dada a alta re-
levancia para o bem estar da populagdo. A criagdo
de regras que prejudiquem a populagéo no setor de
satde privado ou aviagdo civil, por exemplo, ainda
que tais servigos sejam essencialmente privados
(de acordo com art. 173 ¢ 174 da Constituicdo
Federal) possui impacto negativo. Um hipotético
aumento arbitrario do preco dos planos de saude

DICIONARIO DE LATIM FORENSE

ou a ndo abrangéncia de determinados servigos
contemplados por eles certamente seriam ruins
para a sociedade e demais entes envolvidos.

Estamos ha quase dez anos do surgimento
da Ancine, penultima agéncia reguladora criada.
Apesar da importancia destas autarquias, o momento
atual reflete a necessidade de avaliagdo da eficién-
cia, eficacia e efetividade das politicas regulatorias
emanadas delas e do impacto na populagio. Apenas
a partir da avaliagdo dessas politicas ¢ que se pode
pensar em caminhos para o fortalecimento institu-
cional destas autarquias, cuja criagdo, ¢ a mudanga
de concepgdo do Estado brasileiro derivada delas,
foi util num primeiro momento.

Hoje, porém, pede-se um avango das agéncias
reguladoras nas suas politicas e no subsidio de novas
politicas publicas para os setores por elas regulados.
E, para isso, € necessario que as agéncias aumentem
a transparéncia de suas agoes através da utilizagdo
de instrumentos técnicos que legitimem sua agao pe-
rante os regulados, a populagdo e o Estado. A adogio
de consultas e audiéncias piblicas para confec¢io
de normas com impacto nos entes envolvidos nessa
relagdo, especialmente a populagdo, sio de extrema

importancia no momento atual. Neste contexto,
ganha for¢a conceitos como o de analise do impacto
regulatorio, que deverdo ser aplicados constante-
mente com o objetivo de avaliar as politicas e seu
impacto nos entes envolvidos na cadeia.

Cabe ressaltar a importancia dos concursos
publicos realizados para todas as agéncias regula-
doras federais, periodicamente, a partir de 2005 (a
lei de criagdo de cargos para essas agéncias data
de 2004- Lei 10.871/2004). Aliados & capacitagdo
técnica de seus servidores, os concursos tém sido
fundamentais para o aumento da massa critica a
respeito dos setores regulados, de forma a embasar as
decisdes emanadas por essas autarquias, priorizando
o interesse piblico.

Apenas a atuagdo transparente € 0 objetivo no bem
comum fardo com que as agéncias sejam reconhecidas
institucionalmente pela populagdo. Mais que possuir
poder normativo para interferir num dado setor, a
validagdo institucional através do reconhecimento
publico certamente sera muito positiva para a evolugdo
destas autarquias dentro do Estado brasileiro, ainda que
se mexa com interesses contraditorios (sociedade em
geral X Empresas), como se observa nas revisdes de

Siga-nos no Twitter

Lj

( ‘ Apenas

a atuacao
transparente e
0 objetivo no
bem comum

fardo com que as
agéncias sejam
reconhecidas...

tarifas de energia elétrica, de telefonia, por exemplo.
Esse ¢ 0 novo caminho que as agéncias devero seguir
para que sejam percebidas pela sociedade como entes
importantes do Estado brasileiro a seguir.

*Autor do livro Teoria da Regulagdo, Editora Campus/Elsevier.
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Capitalismo Humanista

Em visita realizada a Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, o Jornal Estado de Direito teve a oportunidade de

assistir um grande debate sobre o futuro do capitalismo, que resultou nesta entrevista concedida por Ricardo Sayeg.

Carmela Griine Qual a relacao da criacao de
Direitos Humanos com o capitalismo?

Ricardo Sayeg Primeiramente é preciso
ressaltar que os Direitos Humanos nao sao
criados, mas afirmados por serem pré-exis-
tentes. Na verdade, com a evolugao do marco
civilizatorio, eles vao sendo revelados pelo
espirito objetivo dos povos. Por isso que é
uma ordem internacional de Direitos Humanos
monista, que influencia transversalmente todas
as ordens juridicas da humanidade.

Reconhecendo a propriedade no seu
aspecto subjetivo, é de rigor relativiza-la para
concretizar e satisfazer os Direitos Humanos de
primeira, de segunda e de terceira dimensao e
as que vierem a ser reveladas, adensadas entre
elas. Isso constituira um regime capitalista de
economia humanista de mercado, que calibra o
direito subjetivo natural de propriedade e a de-
corrente livre iniciativa com a plenitude desses
direitos do Homem e de todos os Homens, em
prol de todos e de tudo.

0 espirito capitalista e o espirito de frater-

nidade sao convergentes na medida em que
nao existe capitalismo sem que se reconhe-
¢cam os Direitos Humanos em todas as suas
dimensaes.

CG Como isso influéncia uma empresa?

RS Os Direitos Humanos sao a base do
préprio capitalismo na medida em que a pri-
meira dimensao desses direitos corresponde
as liberdades negativas, que por sua vez con-
siste, justamente, na propriedade e liberdade
de iniciativa.

As liberdades negativas sao as liberdades
humanas inatas, as liberdades internas (as da
consciéncia) e as externas (o direito subjetivo
natural de propriedade) do ser humano, corres-
pondentes aos Direitos Humanos de primeira
dimensao.

A Declaragao de Direitos do Homem e do
Cidadao da Revolugao Francesa de 1789 e a
Declaragao Universal de Direitos Humanos das
Nagoes Unidas, de 1948, reconhecem o direito
de propriedade como direitos humanos indivi-

duais, constando entre as chamadas liberdades
negativas. E é exatamente nessa relagdo com o
capitalismo que os Direitos Humanos tém.

CG Por que é de se considerar o modo de
producao capitalista como anarquico?

RS O modelo de producéo capitalista nao
é anarquico, pelo contrario. E preciso consi-
dera-lo, diante da universalidade dos Direitos
Humanos, como de primeira dimensao. O
capitalismo liberal se organizou sustentado
pelo reconhecimento dos Direitos Humanos de
primeira dimenséo.

Otexto do art. 170 da Constituigao brasileira
estabelece a co-existéncia dos principios da
ordem econémica da propriedade privada e da
funcgéo social da propriedade. Um, por dbvio,
nédo anula o outro. Fica nitido o reconhecimento
concomitante dos direitos humanos de primeira,
as liberdades, e os direitos de segunda dimen-
sdo, as igualdades.

Os Direitos Humanos, no entanto, sao indis-
sociaveis e é preciso reconhecer a fraternidade,
Direitos Humanos de terceira dimensao, como
elemento indispensavel.

Ou seja, se o capitalismo é sustentado
na primeira dimensao, e considerando a in-
terdependentes e indissociaveis dos Direitos
Humanos, é preciso que contemple a segunda
e a terceira dimensao também para cumprir
sua missao, que é satisfazer amplamente a
dignidade da pessoa humana nas externalidade,
privadas, publicas e universais da atividade
econdmica.

CG Qual é a melhor forma de criar mer-
cados?

RS Deixar o homem, na sua livre iniciativa,
€ no seu exercicio do direito de propriedade a
vontade, desde que considerada a universa-
lidade, ou seja, a multidimensionalidade dos
Direitos Humanos.

CG Num pais que protege mais os Direitos
Humanos porque o produto é considerado
mais caro?

RS Reconhecer os Direitos Humanos e con-
cretizar multidimensionalmente esses direitos
importa em um custo, assim como a tributagao,
a aquisicao de insumos e a plataforma juridica
da atividade econémica como um todo importa
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em um custo. Efetivamente, ndo é que seja mais
caro, é que tem que se reconhecer todas as di-
mensoes dos Direitos Humanos no trafego das
relagoes econdomicas, e iSso compoe o0 custo
natural de todos 0s produtos e servigos que tem
que ser postos a disposi¢ao no mercado.

CG O que é o Capitalismo Humanista?

RS Capitalismo Humanista é o reconheci-
mento de que a atividade capitalista é antes de
tudo uma atividade social.

Por forca da lei universal da fraternidade
aplicada ao capitalismo, o fim da ordem econ6-
mica é o de satisfazer os direitos humanos em
todas as suas dimensodes, em cadeia de aden-
samento, assegurando a vida plena ao Homem
livre e a todos os Homens do Planeta.

E a expansao pelo capitalismo da atividade
econdmica abrangendo o meio social e nesse
sentido a sociedade capitalista.

E necessario o reconhecimento, em nossa
Constituicao do valor supremo da sociedade
fraterna, até porque, o texto da Carta Magna
dita expressamente que a ordem econdmica
tem por fim garantir a todos existéncia digna, e
isso remete a dignidade da pessoa humana, que
por sua vez remete subjetivamente aos Direitos
Humanos. Entender o capitalismo com esse
novo olhar, sob a 6tica dos Direitos Humanos
€ 0 que significa o capitalismo humanista.

Essa nova teoria, que tem fomento im-
portantes debates no Nicleo de Pesquisa
Capitalismo Humanista da PUC/SP, apresenta
os fundamentos tedricos do direito econémico
humanista, diante da prevaléncia do capitalis-
mo, e, sob esta perspectiva jluris-economica,
analisa a incidéncia multidimensional dos
direitos humanos.

CG Qual o papel do Direito na evolucao do
capitalismo?

RS Essa idéia de que o direito e a eco-
nomia sdo dissociados, ndo me parece de
qualquer sentido. A base da economia é a
plataforma juridica no qual se desenvolve a
liberdade de iniciativa e a propriedade, via de



consequéncia, se o direito é a plataforma da
economia, o direito tem que regular a econo-
mia no seu todo. A propria Constituicao de
1988 diz em seu artigo 170 sobre a tal ordem
econdmica. ‘Ordem’ significa regéncia juridi-
ca, ou seja, a Constituicdo mesmo reconhece
a regéncia juridica da economia.

Nesta perspectiva, cabe a cada Estado
determinar a medida de sua economia de
mercado conforme sua realidade e sua cultura,
em face das potenciais externalidades nega-
tivas sociais e difusas. O espirito capitalista
é moldado pela cultura do povo sobre o qual
incide.

CG Como o Senhor avalia a economia social
de mercado?

RS A economia social de mercado é a
alma tonica da modernidade, inclusive ela ja
foi reconhecida expressamente pelo Tratado
de Lisboa, que reformou o funcionamento da
Unido Européia.

Neste modelo econémico, a ordem é
regulada por mercados e pregos livres,
porém, o Estado tem um papel determinante
de mediador na solugao das externalidades
econdémicas negativas (privadas, publicas
e universais) na medida em que ele suple-

Desenvolvimento

André Rafael Weyermiiller*

A sociedade evolui de forma muito rapida. As
multiplas possibilidades decorrentes do desenvolvi-
mento humano representam complexidade e riscos,
sobretudo pelas dificuldades de controle sobre esse
incremento tecnologico extremamente promissor.
Testemunhamos hoje o que Ulrich Beck denomina
por “Sociedade de Risco” que se torna ainda mais
complexa em virtude do fendmeno da globalizagao
e sua forte vinculagdo com a economia que financia
as pesquisas que viabilizam novos produtos para as
novas necessidades que se multiplicam.

Assim como o incremento da tecnologia re-
presenta melhorias consideraveis para a qualidade
de vida, paradoxalmente também representa risco
futuro. Risco imprevisivel devido as complexas redes
de interconexdes que se produzem num ambiente
de alta complexidade. Tecnologias como a genética
¢ as nanotecnologias sdo marcos importantissimos
que possibilitam toda sorte de beneficios dos quais
quase ninguém pretende realmente abrir méo, as
quais permitem romper barreiras naturais nunca
imaginadas.

Pensar a realidade de forma responsavel e
realista significa considerar o cuidado com a sus-
tentabilidade em sentido amplo, ou seja, o desen-
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menta, concorre com 0 préprio mercado
para soluciona-las. Ou seja, essas exter-
nalidades nao ficam a mercé do fundamen-
talismo de mercado e de serem resolvidas
exclusivamente por ele. E neste aspecto
que a intervencdo governamental torna-se
necessaria, na medida em que permite a
inclusao social de todos e, a partir disso,
torna possivel que cada um alcance seu
espaco na economia de mercado.

Ou seja, a economia social de mercado
reconhece o direito subjetivo natural da proprie-
dade e da livre iniciativa, calibrando as forgas
naturais de mercado com o equilibrio social. No
entanto, suas garantias se fundam nos Direitos
Humanos de segunda dimensao, e neste ponto
€ preciso avangcar, reconhecendo-se a tridimen-
cionalidade desses direitos.

CG Qual a sua visdo sobre o conceito de
justica numa ordem econémica?

RS O conceito de justica em uma ordem
econémica €é a que tem por fim assegurar a
todos existéncia digna conforme os ditames
da justica social. E o que dispds sabiamente
o0 constituinte, no artigo 170 da Constituigao
Federal. Ao final das contas esse é 0 pacto
social do Brasil.

volvimento tecnoldgico ndo pode ser barrado. Isso,
porém, se transforma num desafio para o Direito,
sobre o qual se depositam amplas expectativas
de controle, regulamentagdo e responsabilizagdo
das eventuais resultantes ambientais negativas do
processo como um todo. Assim, frente a realidade
de crise ambiental e de extensas expectativas em re-
lagdo ao futuro, necessaria uma atitude antecipadora
aos riscos ambientais através de praticas e politicas
dos Estados nacionais como leis e mecanismos de
controle bem como de entes supranacionais e pri-
vados que possam produzir agdes preventivas em
face dos danos que a humanidade pode produzir, os
quais podem se revelar irreversiveis.

O Direito dispde de uma série de instrumentos des-
tinados a tutela do meio ambiente, dos quais se destaca
os principios, sobretudo o da Precaucio, formulado
inicialmente na Conferéncia da ONU Sobre Meio
Ambiente realizada em Estocolmo na Suécia em 1972.
Antes disso, porém, ja estava presente no ordenamento
juridico da Alemanha (Vorsorgeprinzip), o qual passou
aservir de orientador das politicas ambientais daquele
pais. Com a realizagdo da Conferéncia da ONU sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento no Rio de Janeiro
em 1992, o Principio da Precaugio passou a integrar
o rol de principios produzidos naquela oportunidade
com o desiderato de promover a protecio do meio
ambiente, estabelecendo um compromisso a ser
observado pelos Estados, sobretudo, “[...] quando
houver ameagas de sérios danos ou irreversiveis, a
auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser
utilizada como razio para postergar medidas eficazes
¢ economicamente viaveis para prevenir a degradagéo
ambiental” (Principio n. 15).

Essa diretriz a ser observada quando da for-
mulagio de regras juridicas nacionais aparece, por
exemplo, na Lei n. 11.105/05, a qual estabelece
normas de seguranga ¢ mecanismos de fiscalizagéo
das atividades que explorem de alguma forma or-
ganismos geneticamente modificados. Na referida
Lei, o principio recebe mengao expressa a sua ob-
servancia quando do desenvolvimento e aplicagdo
datecnologia genética. Mesmo sem aprofundar nas
dificuldades dessa implementagdo pratica e realista
como se defende, evidentes as dificuldades que se

CG Como o Senhor vé o futuro do ca-
pitalismo?

RS Nos ja vimos, o capitalismo liberal ndo
foi resposta para contornar os problemas dos
mercados. A escola de pensamento econ6-
mico keynesiana que defende a intervengao
enérgica do Estado na economia também nao
foi resposta. Tampouco o neoliberalismo nao
foi resposta. Eu vejo o futuro do capitalismo
pela perspectiva humanista do capitalismo.
Essa me parece que atualmente é a melhor
resposta para atingir, além da garantia da liber-
dade da propriedade dos capitalistas, também
a garantia da humanidade do préprio planeta. O
capitalismo deve ser visto como o instrumento
verdadeiro de fomento e de concretizagao
dos Direitos Humanos no seu aspecto multi-
dimencional com vista a satisfagdo universal
da dignidade da pessoa humana.

E necessario constituir um ambiente eco-
némico humanista em que se reconhecem e se
concretizam os direitos humanos em todas as
suas dimensoes.

A resposta suficiente, no meu sentir, esta
no humanismo que estabelece um equilibrio a
esse estado de consciéncia capitalista, indivi-
dualista e hedonista, mediante a condensagao
(jamais negacdo) dele com outro estado de
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consciéncia, o da fraternidade em favor de
todos e de tudo.

* Professor Livre-Docente em Direito Econdmico pela Faculdade
de Direito da PUC-SP Doutor e Mestre em Direito Comercial
pela PUC-SP Graduado em Direito pela PUC-SP Titular do
Conselho de Gestao, Planejamento e Desenvolvimento da
PUC-SP Coordenador da Disciplina de Direito Econdmico
do Departamento de Ciéncias Tributdrias, Econdmicas e
Comerciais da Faculdade de Direito da PUC-SP Ministra aulas
no Programa de Doutorado e Mestrado, como também, na
Graduagdo. Lider do Ndcleo de Pesquisa Capitalismo Humanista
atuante na PUC-SP Advogado.

com Precaucao?

revelam um verdadeiro paradoxo, na medida em
que, em termos sistémicos, as racionalidades do
Direito ¢ da Economia ndo permitem uma comu-
nicagdo direta. Ou seja, as pressoes do desenvol-
vimento globalizado dificilmente sdo compativeis
com a nogdo ampla de precaugdo que o principio
estabelece. E preciso ressaltar que, aplicando a
precaugdo, a duvida implicaria em ndo fazer. Em
termos econdmicos isso ¢ complicado.

Uma nova era tecnologica tem inicio com o ad-
vento das nanotecnologias aumentando a complexi-
dade da questdo. Eric Drexler tornou popular o termo
ao se referir a construgdo de maquinas tdo diminutas
que teriam escala molecular com poucos nanémetros
de tamanho, defendendo a possibilidade de criar mo-
tores, robds e computadores muito menores que uma
célula. A possibilidade real de “organizar” atomos da
forma mais 1til criando novos materiais e potencia-
lizando caracteristicas positivas, implica em aceitar
a imprevisibilidade do futuro repleto de riscos. Ja €
possivel a producio

causar danos ainda ndo conhecidos. Ou seja, incerteza
cientifica e risco.

Trata-se mais do que nunca da dificil concilia-
¢d0 entre os interesses econdmicos ¢ a necessidade
de preservar a saude ¢ o meio ambiente. O Direito
Ambiental, enquanto ramo especializado do Di-
reito se ocupa dessa dificilima tarefa. O fenomeno
social se desenvolve muito mais rapido do que as
estruturas tradicionais do Direito podem dar conta.
Assim, a simples producdo legislativa de normas
com a pretensdo de antecipar-se essa nova realidade
tecnologica ndo sera suficiente, sendo necessaria
uma abordagem inovadora que trate a precaucio
como algo real e factivel, ndo apenas um conceito.
Um desafio ao operador do Direito. Um problema
digno de nossos tempos.

*Advogado. Professor de Direito da Feevale. Doutorando
em Direito. Pesquisador do grupo de pesquisa em Direito
Ambiental e Desenvolvimento da Universidade Feevale.
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-ntrevista com
Bernhard Eltel

Carmela Griine Como funciona a par-
ticipacao de alunos de outros paises na
Universidade de Heidelberg?

Bernhard Eitel Em principio, todos tém
a possibilidade de estudar na Universidade
de Heidelberg, mas, em virtude do alto
namero de estudantes que se candidatam
a uma vaga na graduacdo, nem todos
conseguem um lugar na Universidade.
Nao apenas a Universidade, mas a propria
Faculdade de Direito de Heidelberg possui
uma clara orientacao internacional. A Fa-
culdade de Direito de Heidelberg, através de
seus teoricos, contribuiu para a construgao
de sistemas juridicos de outros paises, de
modo que todo o espectro do Direito, inclu-
sive a area de direitos humanos, esta muito
bem representado em Heidelberg.

CG Como se da a formacgao juridica para
a prevencgao de conflitos?

BE No que tange a formacgéo académica,
a mediagdo constitui tarefa importante de
aprendizado da arte do Direito, estando
presente na formacao juridica dos estudan-
tes, ja que frequentemente a jurisprudéncia
trata da arte da formacgao dos contratos. Ja
em relacdo a administragdo universitaria,
trabalha-se, naturalmente, a partir de para-
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Em viagem de estudos ao Heidelberg Center para América

Latina, promovido pelo Programa de Pés-Graduagcao em

Direito da UNISC, em Santiago do Chile, entrevistamos

0 Reitor da Universidade de Heidelberg/Alemanha.

metros legais, de modo que quando surgem
conflitos, estes se baseiam, geralmente, em
diferentes estratégias ou pontos de vista.
Neste sentido, trabalha-se para que todos
participem e que sejam ouvidos para que
se encontre o melhor caminho.

CG Como a Universidade busca interagir
com outras culturas?

BE Nos tratamos disso a partir de duas
dimensoées: existem a cultura das disciplinas
e as diversas culturas num contexto global.
Ambas auxiliam na integragdo. Nos tentamos
vivificar as diversas culturas, mas também
fomentar o contato entre si, pois sdo estes
0s grandes temas pelos quais o0 mundo se
movimenta. Transpondo isto para o campo
das relagOes internacionais, significa que
uma nagdo sozinha nao pode resolver os
grandes problemas da humanidade. Por
isso, a Universidade tenta, através de seu
esforco de internacionalizagcdo, assim
como através da cooperagdo com diversos
outros paises, divulgar a experiéncia deste
compromisso cultural, para que com isso
cheguemos a uma situagao onde possamos
trabalhar numa perspectiva transcultural.

CG Professor Bernhard agradeco a entre-

vista concedida e peco que o Senhor deixe
uma mensagem para todos os estudantes
que estarao lendo nosso Jornal no Brasil.
BE Primeiramente, todos os estudantes
do mundo sao iguais. Todos tém a mesma
ambicao e os mesmos sonhos na carreira
académica. Para que isso se realize, é pre-
ciso competéncia na disciplina cientifica,
capacidade de se cobrar mais do que 0s
interesses proprios na disciplina, e, as ve-
zes, também, a capacidade de ultrapassar
0S proprios limites da pesquisa para que
se deseje obter éxito. Diligéncia e abertura,
seja em relagdo a ideias ou a pessoas, além
de uma certa distancia cientifica do proprio
objeto de pesquisa sao pressupostos para
0 éxito. Ademais, ha em nossa Constituigao
(Lei Fundamental alema de 1949) um dispo-
sitivo que preceitua “a propriedade obriga”.
Traduzindo isso para o campo da ciéncia,
poderiamos dizer que “o saber obriga”.
Isto significa que 0s pesquisadores nunca
devem esquecer que eles tém o dever, um
ethos cientifico, de aplicar seu saber e sua
capacidade ndo somente para si, mas para o
desenvolvimento de toda a sociedade.

*Traducdo Italo R. Fuhrmann e Souza, mestrando em Direito
do Estado - PUCRS.

Periodo pré-contratual e proposta?

Silvio de Salvo Venosa*

Para fins praticos e juridicos ¢ fundamental
distinguir essas duas fases da formagao dos contra-
tos. O periodo de formacdo da vontade contratual
pode ser mais ou menos longo. O contrato pode
ser concluido instantaneamente, ficando quase
imperceptivel, ou inexistindo uma fase preliminar.
Contudo, ndo é o mais comum nos contratos de
mais elaborados. Geralmente, os contratos com
maior complexidade exigem uma troca normal
de tratativas ¢ negociagdo. Essa fase de tratativas
sera tanto mais longa e complexa quando no futuro
contrato existir um interesse econdmico relevante,
um contetido complexo, a observancia de determi-
nada forma imposta pela lei ou pelas partes etc.
E a fase também conhecida por negociagdes ou
pontuacdes.

Essas tratativas ocorrem na presenga ou na au-
séncia das partes, conforme define o ordenamento,
bem como por meio de representantes ou nincios,
isto €, porta-vozes. As pessoas juridicas fazem-se
representar por seus 0rgdos nas negociagdes, nem
sempre aqueles que celebrardo o negdcio. Atual-
mente sdo importantes os contratos concluidos
por via eletronica, os quais ndo dispensam os
principios gerais.

Existe, portanto, maturacdo das negociagdes
antes que culminem na conclusdo do contrato.
Falamos daquele contrato pontuado pelas partes,
discutidos em detalhes e ndo dos contratos de ade-
s80. Ao final das tratativas, as partes desembocam
quer num contrato definitivo quer num contrato
preliminar, ou entdo ndo concluem negédcio algum,
frustrando-se as respectivas expectativas. No

contrato preliminar, as partes preordenam o que
sera disposto no definitivo, mas o contrato em
si ja ¢ definitivo. A questdo da responsabilidade
pré-contratual, tanto pela recusa de contratar como
pelo rompimento injustificado das negociagdes ¢
também matéria importante nessa area. A respon-
sabilidade, nesse caso, ¢ extracontratual, podendo
gerar dever de indenizar, porque contrato ainda
ndo existiu.

As tratativas podem ser cansativas, ingentes,
precedidas de estudos, projetos e reflexio profunda
sobre as implicagdes da contratagdo. Deixando
agora a margem o rompimento das negociagdes
preliminares, questio importante que surge na
matéria ¢ a fixagdo do momento em que se reputa
concluido o contrato. As negociagdes preliminares,
como regra, ndo obrigam, enquanto ndo firmado o
contrato. As concordancias paulatinas obtidas ainda
constituem tratativas; ndo constituem contrato. Es-
sas tratativas podem transcorrer unicamente sob a
forma oral, mas também podem ser documentadas,
com correspondéncia entre os interessados, minutas,
contraminutas, atas, anotagdes etc. Por vezes, ha
interesse das partes de se assegurarem por escrito
nessa fase pré-contratual, denominada pontuagéo,
em que pode surgir um esbogo ou rascunho do
contrato, ou uma carta de intengdes. Denomina-se
geralmente minuta o esbogo do futuro contrato. O
termo significa algo que ¢ menor, leve. A minuta,
em regra, ndo obriga, mas serve de subsidio para
a interpretacdo do contrato futuro. Pode também
servir de base probatoria para o exercicio da agdo
de indenizag¢do pelo rompimento injustificado das

tratativas. Ha outro significado improprio para a
minuta, que ¢ o de um resumo ou sinopse de um
contrato ja firmado, o que refoge ao tema tratado.
As negociagdes preliminares ou as tratativas nao
podem ter o mesmo tratamento juridico da oferta,
esta com conseqiiéncias fixadas na lei (Codigo Civil,
arts. 427 a 435). A oferta ja traz em seu bojo uma
manifestagdo de vontade inequivoca de contratar e,
enquanto ndo revogada, até o momento legalmente
permitido, ¢ obrigatoria. As negociagdes prelimina-
res ndo traduzem uma vontade definitiva de vincu-
lar-se ao contrato. As circunstancias concretas serdo
importantes para distinguir ambos os fenomenos. A
lei da forga vinculativa a proposta. Essa é sua ver-
dadeira natureza juridica. A frustragdo da proposta
pode gerar um dever de indenizar, dever esse que
ndo ¢ contratual, porque contrato ndo existe. Contu-
do, a0 rompimento da proposta aplicamos principios
legais quando ocorrer frustragdo, assemelhando-se
a uma obrigagdo, enquanto o rompimento injustifi-
cado das negociagdes preliminares situa-seno plano
exclusivo da responsabilidade extracontratual.
Discute-se se a minuta assinada é vinculativa.
A questdo ¢ exclusivamente de exame do caso
concreto. Se apenas uma das partes firmou a
minuta, podera ela ter os efeitos de uma proposta.
Se firmada por ambos os contratantes, a questdo
¢ de interpretagdo de sua vontade. Podera valer
como contrato se a lei, ou a vontade das partes,
ndo exigir escritura publica. Por outro lado, se o
contrato ¢ apresentado a parte em desacordo com
a minuta ¢ mesmo assim concluido, a questdo é
transferida para os vicios de vontade, podendo

ocorrer erro ou dolo.

Os contratos preliminares, por seu lado, que
por negécios juridicos devem ser entendidos,
sdo contratos perfeitos e concluidos. Podem ser
bilaterais, quando, por exemplo, as partes se com-
prometem reciprocamente a cumprir obrigagdes e
a firmar a escritura definitiva de venda e compra
de um imovel; mas podem ser unilaterais, quando
uma s6 das partes se obriga a contratar. A outra
parte, nesse caso, fica com a faculdade de exigir a
outorga definitiva em certo prazo, como ocorre com
a op¢do.Na opgdo, o outorgante compromete-se a
ndo revogar a avenga, a qual, se violada, o sujeita
a perdas e danos. Ocorre uma verdadeira rentncia
temporaria a revogagdo da proposta.

Cumpre ndo esquecer que o Codigo de Defesa
do Consumidor assume eficicia muito mais acen-
tuada a proposta. Cuidando-se de contratagdo em
massa, ndo poderia ser de outra forma. No campo
do consumidor, em principio, ndo existe uma
fase de negociagdo preliminar, mas uma adesdo
a oferta.

Toda essa matéria ¢ riquissima de meandros
e nuangas, exigindo cuidado extremo das partes
e seus advogados, pois ¢ versada freqiientemente
nos tribunais.

*Consultor e assessor de escritérios de advocacia. Juiz
aposentando. Autor de diversas obras dentre as quais
“Codigo Civil Anotado e Legislagdo Complementar”,
“Introdugdo ao Estudo do Direito: Primeiras Linhas”, “Lei
do Inquilinato Comentada: Doutrina e Pratica” publicados
pela Editora Atlas.

CARMELA GRUNE
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Juiz de Direito, doutorando em Direito pela Universidade
Catolica Portuguesa - Lisboa e mestre em Direito pela
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A relevancia da propriedade intelectual na grade curricular

dos Cursos de Direr

Maristela Basso! Patricia Luciane de Carvalho?

A Propriedade Intelectual absorve em sua
tematica o Direito Industrial (modelo de utili-
dade ¢ patente industrial), o Direito Marcario, o
Desenho Industrial, a Defesa da Concorréncia, a
protecdo da informagado confidencial, o Direito
Autoral e conexos, as topografias de circuitos
integrados, o Direito de Software, as Indica-
¢oes Geograficas (Indicagdo de Procedéncia e
Denominagdo de Origem) e os Conhecimentos
Tradicionais.

Trata-se de tematica extensa e complexa,
eis que multidisciplinar, com toda a construgéo
protetiva vinculada & ordem internacional e
devidamente incorporada pela ordem juridica na-
cional, destacadamente pela Constitui¢do Federal.
Tematica que recebeu do Brasil a devida especi-
ficagdo legislativa através da Lei da Propriedade
Industrial — 9.279/96, da Lei de Direito Autoral
-1.°9.610/98, da Lei de Software —1.° 9.609/98,
da Lei de Prote¢do de Cultivares — n.° 9.456/97
e da Lei de Topografia de Circuitos Integrados
-n.°11.484/07.

Destaca-se o fato dos direitos da Propriedade
Intelectual relacionarem-se concomitante e obri-
gatoriamente com a ordem econdmica e com a
ordem humana ou social. Isto porque versa sobre
direitos que podem restringir outros direitos, que
promovem reserva de mercado, bem como, podem
privilegiar ou mitigar o acesso a direitos sociais.
Ou seja, os direitos da Propriedade Intelectual
devem ser muito bem orientados a consecugdo
dos interesses privatistas, todavia, sem afrontar,
por meio de ilegalidade ¢/ou abuso de poder eco-
ndmico, as acessibilidades (satide, meio ambiente,
cultura, informagio, bem estar social, patrimonio
historico e cultural, dentre outros).

Direito Eletronico:

Joseé Carlos de Aradjo Almeida Filho*

O Instituto Brasileiro de Direito Eletronico
realizou, em Curitiba, o IV Congresso Interna-
cional de Direito Eletronico, entre os dias 03 a 05
de novembro. O principal tema, langado na Carta
de Curitiba, foi a idéia de conscientizagdo para a
criagdo, nos cursos juridicos, de uma disciplina
propria: Direito Eletronico.

Aidéia de estrutura¢do acerca de um novo ramo
do Direito vem sendo discutida ha varios anos. A
tecnologia vem sendo aplicada ao Direito, e, os
avangos tecnoldgicos proporcionam a pesquisa no
Direito sob um novo viés. Conceitos como Cyber-
cultura vém sendo discutidos diariamente. E, agora,
com processo eletronico, monitoramento eletrénico
e interrogatorio a distancia, ampliam-se as discus-
soes ¢ a idéia de um novo conceito juridico.

Segundo Theubner, poderiamos tratar a
questdo como autopoiesis do Direito. O Direito é
autoreferencial e ndo haveria inputs ou outputs para
o seu desenvolvimento. E ¢ exatamente diante da
teoria do Direito como Sistema Autopoiético que
passamos a questionar um novo Direito.

Mas ¢ certo que ndo se pode estar alheio a
uma ciéncia juridica construida a partir de novos
conceitos. E a mudanga ¢ gradativa ¢ ja se pode

Esta ¢ a maior problematica, para a qual
ja se oferece uma solugdo desde a origem da
produgéo do intelecto humano que é a concessao
de titularidade com exclusividade dentro de
um lapso temporal predeterminado, ou seja, 0s
direitos da propriedade intelectual, regra geral,
ndo sdo eternos ou necessitam da provocagdo do
interessado para a respectiva renovagio. E mais,
a ordem internacional e a nacional condicionam
a manutengdo dos direitos da Propriedade Inte-
lectual ao atendimento de interesses piblicos
nacionais. Desta forma, no caso do Brasil
precisar atender a uma demanda, por exemplo,
na area da saiide publica, podera se valer de
alternativas ou flexibilidades que suspenderdo
os direitos concedidos, de modo momenténeo até
o restabelecimento do status quo e desde é claro
que sejam obedecidos aos requisitos legais.

A ordem internacional, com primazia aos
trabalhos da Organizagdo das Nagdes Unidas, da
Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual
e da Organizagdo Mundial do Comércio, incentiva
e protege a esfera econdmica e social como direito
humano necessario ao desenvolvimento susten-
tavel. O mesmo acontece com a ordem nacional
por meio do sistema constitucional que protege
0 econdmico ¢ o social como direito humano
necessario para o desenvolvimento, também,
sustentavel. Para o Brasil, tem-se o destaque de
ainda ser pais em desenvolvimento, entdo, ainda
mais importante esta sistematica.

Diz-se maior problematica porque ao Estado
cabem duas fung¢des de dificil, mas necessaria,
harmonizagio, que ¢ a defesa dos interesses da
iniciativa privada (naturalmente contratual), a
qual objetiva o lucro e primordialmente produz

perceber em diversas situagdes.

O conceito de sociedade, nesta era da comuni-
cagdo tecnologica, tende a ser modificado, porque as
redes sociais se apresentam como verdadeiro canal
de comunicagio entre as pessoas. Uma sociedade
em principio desmaterializada, mas presente em
diversas situagdes. Para Pierre Lévy, uma Cybercul-
tura, tendente a modificar as relagdes, especialmente
em matéria de comunicagdo. A ampliagdo das redes
sociais, a idéia de uma inteligéncia coletiva, enfim,
problemas e solugdes que se apresentam.

Novas questdes juridicas vém surgindo! Mas
o0 ponto a debatermos ¢ saber se houve uma nova
configuragdo a ser inserida no Direito, ou se o
Direito, em sua génesis autopoiética, admite esta
nova insergao?

A adotarmos a teoria de Theubner, que ¢
assumida por Luhman, teriamos o Direito. Basta-
me o Direito, e, por sua autoreferencialidade, ndo
haveria um campo para discussio. Mas ndo me
parece que seja bem assim.

Um Direito novo surge ¢ a academia ainda
ndo se encontra confortavel com esta idéia. Nao
se duvida mais que o Direito Eletronico ¢ um ramo
do Direito, e, como tal, tem suas definigdes bem

desenvolvimento econdmico; ¢ a defesa dos in-
teresses sociais (de natureza estatal), dentre eles
0 acesso ao desenvolvimento, ao conhecimento,
a educagdo, a cultura, a satde e a vida com
dignidade. Como estes direitos correspondem
a onus financeiro estatal, necessario que atue
o Estado em parceria com a iniciativa privada
para a consecucdo de todas as suas obrigagdes
constitucionais e ndo apenas busque transferir
aos empresarios, aos industriais ou aos intelec-
tuais a responsabilidade que lhe cabe frente aos
interesses publicos nacionais.

Nestas circunstdncias faz-se necessario
que os cursos de Direito ¢ das areas tecnolo-
gicas participem reconhecendo a Propriedade
Intelectual como disciplina auténoma voltada
a formagdo dos futuros profissionais nas mais
diversas areas da Propriedade Intelectual. Ja
se percebe a vanguarda de algumas institui¢des
de ensino, ainda que a Propriedade Intelectual
seja ofertada como disciplina eletiva, mas este
fato ndo tira o mérito da estratégia educacional
destinada a estes alunos que podem ser consi-
derados privilegiados.

Com a respectiva inclusdo nas grades curri-
culares como disciplina obrigatoria corrigem-se
algumas imprecisdes como o fato de ser apenas
abordada pelo Direito Comercial, afastando a
abordagem humana e integral; ou apenas pelo
Direito Constitucional, afastando a abordagem
econdmica e integral; e ambas as abordagens
ignorando a necessaria fundamentagdo interna-
cional, a qual possibilita a minima harmonizagéo
para fins do exercicio além fronteiras dos diver-
sos interessados em desenvolver, comercializar e
consumir os resultados da producdo intelectual,

UM novo Direl

delimitadas e estruturadas.

Pensar no futuro do Direito (presente, em ver-
dade), com o aporte da tecnologia, nos aproxima
da interdisciplinaridade. Diria, até, da transdis-
ciplinaridade. A partir do momento em que nos
encontramos inseridos na tecnologia e a tecnologia
¢ propicia a gerar conflitos, passamos a pensar
no Direito com mais enfoque na sociologia, na
filosofia e mesmo na psicologia. Sdo desafios para
os novos profissionais e uma atengao que deve ser
pensada nos centros académicos.

O tecnicismo académico, ao estilo “Coim-
brao”, vem perdendo espaco ¢ a interlocugdo
entre professores e estudantes deve ser ampliada.
A verticalizagdo académica perde-se no contexto
de uma nova era do pensamento humano.

Uma espécie de revolugdo industrial que se
apresenta, com conceitos e praticas revoluciona-
rias. Se, contudo, a revolugdo industrial ocasionou
a perde de empregos, a nova revolugio industrial
tecnologica se apresenta como ampliagdo do
humano. Parafraseando Nietsche, “humano, dema-
siadamente humano”, temos, com a aplicagdo dos
meios tecnologicos, o “humano, demasiadamente
eletronico”.

0 € Tecnologicos

destacadamente no mundo da economia capita-
lista globalizada.

Trata-se de um projeto audacioso aos di-
versos diretores e coordenadores de cursos de
Direito ¢ da area tecnologica que almejem nao
apenas a formacdo do alunado, mas também uma
atitude pro-ativa para com o sistema econdmico
¢ social nacional, para fins do alcance do desen-
volvimento sustentavel.

'Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo ?Autora da obra “Patentes Farmacéutica”, publicado
pela Editora Atlas
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Perspectivas e sugestoes

Esta dicotomia, contudo, ¢ a aproximagdo
da sociedade. Através de sistemas tecnologicos,
poderemos partir para uma politica descarceri-
zante, com a ado¢do do monitoramento eletronico;
podemos aproximas as familias dos encarcerados,
com as visitas por teleconferéncia; podemos levar
a regides distantes do pais o ensino juridico com
qualidade, em aulas via satélite.

O futuro ndo ¢ o perigo da desumanizagdo. Ao
contrario, o presente tem se mostrado eletronico e
demasiadamente humano.

Sim, temos um novo Direito. E ha perspectivas
para sua inser¢do no contexto académico. Como
sugestdo, fica a instigante provocagdo: devemos
pensar na tecnologia, em uma nova revolugéo
industrial tecnologica, como forma de ampliar
redes e modificar conceitos. Mas o humano sera
sempre privilegiado em toda esta modificagdo do
pensamento na era do Direito Eletronico. Afinal
de contas, somos humanos, demasiadamente
humanos.

*Mestre em Direito. Professor do Departamento de Processo
da Universidade Federal Fluminense. Presidente do Instituto
Brasileiro de Direito Eletronico.
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COMUNIDADE DE JURISTAS DE LINGUA PORTUGUESA

CNPq

NUCLEO DE PESQUISA CAPITALISMO
HUMANISTA DA PUC-SP

S
CNPq

GRUPO DE PESQUISA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO DA PUC-SP

A Comunidade de Juristas de Lingua Portuguesa, liderada pelos professores
Dr. Marco Antonio Marques da Silva e Dr. Nelson Faria de Oliveira, desenvolve
incansavel trabalho para aproximar o Mundo Juridico  luséfono, diante da

globalizacdo, buscando apresentar idéias e propor respostas as instancias do poder
politico e de aplicacao judicial do direito nos diversos paises de Lingua Portuguesa.
Participe! Informacées: http://www.cjlp.org/

O Nucleo de Pesquisa do Capitalismo Humanista, liderado pelos professores Dr. Wagner Balera e
Dr. Ricardo Hasson Sayeg, apresenta os fundamentos tedéricos do direito econdémico humanista,
diante da prevaléncia do capitalismo planetério e, sob esta perspectiva juris-econdémica, analisa a
incidéncia multidimensional dos direitos humanos e sua repercussao no direito patrio. Participe!
Informacdes: http://www.pucsp.br/capitalismohumanista

Os estudos relativos a Dignidade Humana e Estado Democratico de Direito tem sido desenvolvido ha
algunsanos pelos Professores Doutores Marco Antonio Marques da Silva,Cldudio José Langroiva Pereira,
Oswaldo Henrique Duek Marques, Alessandra Orcesi Pedro Greco e Roberto Batista Dias da Silva, com
alunos da graduacao e do pds-graduacgao da Faculdade de Direito da PUC/SP.O projeto de pesquisa em
questaotemafinalidade de fomentar e darbase aumaverdadeira EscoladaDignidade HumanaeEstado
Democraticode Direito, desenvolvendo o estudo e aprofundamento dosassuntosrelacionadosao tema,
emespecialosdireitosfundamentais,abuscadeumasociedadejustaesolidaria,tendocomoeixoprincipal
osfundamentosdenossademocracia,emespecial o principiodadignidade da pessoahumana.Participe!
Informacdes: http://dgp.cnpg.br/buscaoperacional/detalhegrupo.jsp?grupo=0071601MT2EQV5
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O Estado de Excecao em que vivemos

Willis Santiago Guerra Filho*

Diante do incessante avango do que ja foi defini-
do como uma “guerra civil mundial”, com motivos
religiosos e econdmicos que a torna, em tudo e por
tudo, semelhante aquelas guerras civis que antecede-
ram, na modernidade, a formagio, como uma reagéo,
de Estados nacionais, € na auséncia de um Estado
mundial correspondente a convulsionada sociedade
civil mundial, o Estado de excegao, certamente ndo
por acaso, tende cada vez mais a se apresentar em
todo lado, com intensidade variada, como o paradig-
ma de governo dominante na politica contemporéanea.
O que ndo haveria outro modo de qualificar, se ndo
pelo oximoro “Estado de ndo-direito”, € a resposta
imediata do poder estatal aos conflitos internos mais
extremos, donde apresentar-se, paradoxalmente,
como a forma legal daquilo que ndo pode ter forma
legal, com a possibilidade aterrorizante de, a qualquer
momento, qualquer um vir a ser tratado, pelos conci-
dadaos ou agentes publicos, como os antigos romanos
tratavam aqueles a quem imputavam a condigdo de
homo sacer. O emprego constante ¢ sub-repticio de
medidas concebidas como provisorias e excepcionais,
enquanto técnica de governo, regular e privilegiada,
termina resultando em uma indeterminagdo entre
democracia ¢ autoritarismo, sendo o regime nazista
um caso mais agudo e a atual situagdo em que nos
encontramos no Pais um exemplo mais brando e re-
cente, motivo de grande preocupagéo ¢ mostrando-se,

mesmo, ameagador, pelo nivel de degradagdo a que
se vem chegando, nessa esfera de indeterminagdo
entre o Direito ¢ a politica. Essa ¢ a tematica a ser
desenvolvida brevemente aqui, com apoio na obra
publicada ente nds, de Giorgio Agamben, “Estado
de Excegdo”, o qual, por seu turno, retoma desen-
volvimentos devidos a pensadores tdo distintos, no
espectro ideologico, como sdo Carl Schmitt e Walter
Benjamin, a respeito de um tema que se apresenta
como uma antinomia, geralmente evitada pelo pen-
samento formalista reinante no Direito, o qual ndo
estaria preparado sequer para percebé-lo.

A contigiiidade essencial entre estado de excegdo
¢ soberania foi estabelecida por Carl Schmitt em seu
livro Teologia Politica, de 1922. Embora sua famosa
defini¢do do soberano como “aquele que decide
sobre o estado de excecdo” tenha sido amplamente
comentada e discutida, ainda hoje, contudo, falta
uma teoria do estado de excegdo no direito publico, €
tanto juristas quanto especialistas em direito piiblico
parecem considerar o problema muito mais como
uma questdo de fato que como um genuino problema
juridico. N2o so a legitimidade de tal teoria é negada
pelos autores que, retomando a antiga maxima de que
necessitas legem non habet (a necessidade ndo tem
lei), afirmam que o estado de necessidade, sobre o
qual se baseia a excecdo, ndo pode ter forma juridica,
mas a propria defini¢do do termo tornou-se dificil por

situar-se no limite entre a politica e o direito. Segundo
opinido generalizada, realmente o estado de excecdo
constitui um ponto de desequilibrio entre direito
publico e fato politico que - como a guerra civil, a
insurreigdo, a greve, a resisténcia e a desobediéncia
civil - situa-se numa franja ambigua e incerta, na
intersec¢do entre o juridico e o politico. A questdo
dos limites torna-se assim ainda mais urgente: se
sdo fruto dos periodos de crise politica e, como tais,
devem ser compreendidas no terreno politico e ndo
no juridico-constitucional, as medidas excepcionais
encontram-se na situagdo paradoxal de medidas ju-
ridicas que ndo podem ser compreendidas no plano
do direito e o estado de excegdo apresenta-se como
a forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal.
Por outro lado, se a excecdo € o dispositivo original
gragas a que o direito se refere a vida ¢ a inclui em
si através de sua propria suspensio, uma teoria do
estado de excegdo ¢, entdo, condigdo preliminar para
se definir a relagdo que liga e, a0 mesmo tempo,
abandona o vivente ao direito.

Na oitava das “Teses sobre o Conceito de Histo-
ria”, seu testamento filosofico-politico, afirma Benja-
min: “A tradi¢ao dos oprimidos nos ensina que o ‘es-
tado de excegdo’ no qual vivemos ¢ a regra. Devemos
chegar auma concepgdo da historia que esteja a altura
desse fato. Perceberemos entdo claramente que nossa
tarefa € produzir o estado de excecdo efetivo, e isso
melhorard nossa posi¢do na luta contra o fascismo”.
Que o estado de excegdo tenha doravante se tornado
anorma ndo significa apenas a passagem ao limite de
sua indecidibilidade, mas também que ele néo ¢ mais
capaz de cumprir a fun¢io que Schmitt Ihe atribuira.
Segundo este, o funcionamento da ordem juridica
repousa em ultima instancia sobre um dispositivo, o
estado de excegdo (do soberano — WSGF), que tem
por finalidade tornar aplicavel a norma ao suspender
de maneira temporaria seu exercicio.

Mas, se a excecdo se torna a regra, o dispositivo
ndo pode mais funcionar, e a teoria schmittiana do
estado de excecdo ¢ posta em xeque. Nessa perspec-
tiva, a distingdo proposta por Benjamin entre um
estado de excegdo efetivo e um estado de excegdo
ficticio € essencial, embora raramente percebida. Ela
ja se achava em Schmitt, que a tomara da doutrina
juridica francesa; mas este iltimo, em conformidade
a sua critica da idéia liberal de um Estado de direito,
chama ficticio um estado de sitio que se pretenda re-
gulado pela lei. Benjamin reformula a oposi¢io para
volta-la contra Schmitt: uma vez cessada qualquer
possibilidade de um estado de excecao ficticio no qual
a excecdo ¢ a regra sdo temporalmente e localmente
distintas, o que ¢ doravante efetivo é o estado de
excecdo no qual vivemos e que ndo poderiamos mais
distinguir da regra. Aqui, toda fic¢do de um vinculo
entre violéncia e direito desaparece: ndo ha mais que
uma zona de anomia em que prevalece uma pura
violéncia sem nenhuma cobertura juridica.

A proximidade estrutural entre o direito e a
anomia, entre a pura violéncia e o estado de exce-
¢d0, possui também, como sucede com frequéncia,
uma figura invertida. Os historiadores, etnologos e
especialistas do folclore estdo acostumados a festas
andmicas, como as saturnais romanas, o Charivari
¢ o Carnaval da Idade Média, que suspendem e
invertem as relagdes juridicas e sociais que definem
a ordem normal. Os patrdes se pdem a servir seus
criados, os homens se vestem e se comportam
cOmo animais, 0s maus costumes € 0s crimes que
seriam punidos pela lei sdo de repente autorizados.
Mas Karl Meuli [folclorista, 1891-1968] foi o primei-
ro a sublinhar o vinculo entre essas festas andmicas e
as situacoes de suspensdo do direito que caracterizam
certas instituigdes penais arcaicas. Nelas, como
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apos proclamado o “iustitium” e atribuida apena de
“homo sacer”, no direito romano, pode-se matar um
homem sem processo, destruir sua casa ou apoderar-
se de seus bens. Longe de reproduzir um passado
mitologico, a desordem do Carnaval e as destruigdes
tumultuosas do Charivari reatualizam uma situago
historica real de anomia. O vinculo ambiguo entre o
direito e a anomia ¢ assim plenamente evidenciado:
o estado de excegdo ¢ transformado numa festa sem
restri¢do, na qual se exibe uma violéncia pura, para
que se usufrua dela em toda a liberdade. Assim, o
sistema politico do Ocidente parece ser uma ma-
quina dupla, fundada sobre a dialética entre dois
elementos heterogéneos e, de certo modo, antitéti-
os: 0 “nomos” € a anomia, o direito ¢ a violéncia
pura, a lei ¢ as formas de vida, cuja articulagdo o
estado de excegdo tem por vocagdo garantir. En-
quanto esses elementos permanecem separados, sua
dialética pode funcionar, mas quando eles tendem a
indeterminagdo reciproca ¢ a coincidir num poder
unico de duas faces, o estado de excegdo se torna a
regra, o sistema politico se transforma num apare-
lho de morte, consumidor voraz dos que se viram
transformados, por falta de protecdo juridica, em
portadores de uma mera vida, vida nua, desprovida
de algum sentido que a justifique para além de sua
simples permanéncia, contingencialmente, ja que
do direito, assim como da ciéncia, da midia ou da
politica, ndo se pode esperar que nos déem o que
mais precisamos, por sermos humanos: razio de
Vviver — ¢ para morrer...

* Pos-Doutorado em Filosofia (Instituto de Filosofia e Ciéncias
Sociais da Universidade Federal do Rio de Janeiro). Doutor
em Ciéncia do Direito (Universidade e Bielefeld, Alemanha).
Docente-Livre em Filosofia do Direito (Universidade Federal
do Ceard — UFC). Professor Titular do Centro de Ciéncias
Juridicas e Politicas da Universidade Federal do Estado do Rio
de Janeiro. Professor dos Programas de Pds-Graduagao em
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo e da
Universidade Candido Mendes.



Jorge Miranda*

. Nio basta enumerar, definir, explicitar, assegurar
so por si direitos fundamentais; ¢ necessario que a
organizagdo do poder politico ¢ toda a organizagdo
constitucional estejam orientadas para a sua garantia
¢ a sua promogao. Assim como ndo basta afirmar o
principio da democracia e procurar a coincidéncia
entre a vontade politica do Estado e a vontade popular
em qualquer momento; € necessario estabelecer um
quadro institucional em que esta vontade se forme em
liberdade e em que cada cidadio tenha a seguranga
da previsibilidade do futuro.

Em suma: ¢ necessario que se ndo verifique
incompatibilidade entre o elemento subjectivo e o
elemento objectivo da Constitui¢do; que os direitos
fundamentais tenham um quadro institucional
de desenvolvimento; que (na linha que, afinal,
remonta a Montesquieu) a garantia da liberdade se
faca através da divisdo do poder. A sintese desses
principios, o modelo ou a ideia em que se traduzem
vem a ser o Estado de Direito.

Estado de Direito ndo equivale a Estado sujeito
ao Direito, porque ndo ha Estado sem sujei¢do ao
Direito no duplo sentido de Estado que age segundo
processos juridicos e que realiza uma ideia de Di-
reito, seja ela qual for. Estado de Direito so existe
quando esses processos se encontram diferenciados
por diversos 6rgaos, de harmonia com um principio
de divisdo do poder, e quando o Estado aceita a sua
subordinagdo a critérios materiais que o transcen-
dem; s6 existe quando se da limitagdo material do
poder politico; e esta equivale a salvaguarda dos
direitos fundamentais da pessoa humana.

Transcrevendo uma férmula lapidar da De-
claragdo Universal, de 1948 (do seu predmbulo):
«E essencial a protecgdo dos direitos do homem
através de um regime de direito para que o homem
ndo seja compelido, em supremo recurso, a revolta
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contra a tirania e a opressao».

Il. Ha clementos inerentes ao Estado de Direito
que antecedem a formulagdo da ideia e até o
constitucionalismo moderno, porque sio essenciais
a civilizagdo juridica (ou a qualquer civilizagdo
juridica); a publicidade das leis, a sujeicdo dos
governantes as leis em vigor enquanto ndo sejam
modificadas, a imparcialidade dos tribunais, a
salvaguarda dos casos julgados.

Mas o art. 16.° da Declaragdo de Direitos do Ho-
mem ¢ do Cidadao de 1789, (na linha da Declaragio
dos Direitos da Virginia, de 1776) identificaria os
direitos individuais e a separa¢io dos poderes com o
cerne da Constituigao e seria a partir dai que se desen-
volveu o Estado de Direito ao longo do século XIX: a
seguranga como base da Constitui¢do a par da liber-
dade e da propriedade, as garantias de liberdade e de
seguranga pessoas, a ndo retroactividade das leis, ou,
pelo menos, das leis penais incriminadoras, o primado
de lei e o principio da legalidade da Administragao,

aressalva dos actos administrativos constitutivos de
direitos, a independéncia dos tribunais.

A seguir & segunda guerra mundial surgiria
aquilo a que se tem chamado Estado de Direito
material, contraposto ao Estado de Direito formal
do positivismo juridico. Um Estado de direitos fun-
damentais ¢ orientado para a justi¢a, em que avultam
o principio da constitucionalidade e a fiscalizagio
jurisdicional da constitucionalidade dos actos do
poder, a consideragdo dos direitos fundamentais
nos termos da Constitui¢do e ndo nos termos da
lei, o caracter restritivo das restrigdes a direitos
fundamentais, os principios da tutela da confianga,
da proporcionalidade e da tutela jurisdicional efeti-
va, a reserva (absoluta) de jurisdi¢do dos tribunais,
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a obrigatoriedade de execugdo das sentengas dos
tribunais, a responsabilidade civil do Estado por
danos causados pelos seus orgdos ¢ agentes.

Como as coordenadas do Estado de Direito séo
indesligaveis dos direitos fundamentais, ele agora
transforma-se a par do Estado social: a igualdade
juridica concretiza-se através da igualdade social,
material, real das pessoas na diversidade das suas
situagdes; e os direitos de liberdade complementam-
se com os direitos sociais, em sintese dialéctica, sem
que a liberdade possa ser sacrificada, em caso algum,
a quaisquer objectivos ideologicos.

*Professor Catedrético da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, www.fd.ul.pt.

Estado de excegao como conceito limite do Direito

Marcus Cesar Ricci Teshainer*

E comum notarmos o uso do conceito estado de
excegdo como sindnimo de uma situagio ditatorial ou
de seguranca de um Estado. O filésofo Giorgio Agam-
ben, diferentemente, propde que esta suspensio da lei
representa o paradigma politico contemporaneo.

Esta abordagem implica em repensar muitos
paradigmas das Ciéncias Juridicas. O filosofo
Italiano, na elaboragdo de sua filosofia politica
vem realizando um debate fértil com o Direito,
sobretudo no campo da Teoria do Estado e do
Constitucionalismo.

Este artigo ndo pretende ser exaustivo, mas visa
apresentar alguns argumentos de Giorgio Agamben
¢ demonstrar como, em sua forma de pensar, estado
de exce¢do ndo representa uma situagdo ditatorial,
mas um paradigma politico.

A partir do conceito biopolitica, cunhado
por Michel Foucault, o autor renova e amplia a
discussdo realizada, desenvolvendo um aparato
conceitual em que, dentre outros conceitos, propde
a importante idéia de estado de excegdo.

Para compreender as teses do autor, inicial-
mente é importante entender que o filosofo italiano
recorre  Foucault, quando este afirma, a partir das
teses aristotélicas, que o homem moderno ¢ um
animal cuja vida estd em questdo na politica.

Agamben, porém, retorna a filosofia grega para
afirmar um duplo carater do conceito vida: Zoé, a
vida nua, a vida natural, desprovida de qualquer

humanidade, ¢ Bios, a vida contemplativa dos
filosofos.

Segundo a filosofia politica classica, Zoé ndo diz
respeito aos problemas da polis. No entanto, para o
autor, na contemporaneidade, a vida natural (Zo¢)
entrou no campo da polis, de forma que a vida nua
passa a ser secretamente o foco do investimento
politico.

Assim, o autor traz uma novidade no conceito de
biopolitica ao considerar que a vida natural torna-se
objetivo das praticas politicas atuais.

Segundo Agamben, em seu livro Quel Che resta
di Auschwitz— L’ archivio e il testimone, a cisdo fun-
damental que coloca a vida no centro do problema po-
litico se da pela diferenciagdo entre povo e populagao.
Enquanto povo ¢ um corpo essencialmente politico,
no seio deste emerge o conceito de populagio, que é
um corpo essencialmente biologico.

A partir desta cisdo, a administragdo soberana
do Estado trata de controlar a natalidade, a mor-
talidade, a safide e a doenga. Com o nascimento
da biopolitica cada povo democratico torna-se um
povo demografico.

Para o autor, este momento marca o nascimento
do Estado populacional, no qual cada cidaddo néo
passa de uma vida despojada de qualquer humani-
dade, vida natural, vida nua.

E desta vida nua que tratam as estatisticas, as
tabelas, os graficos. O Estado populacional atenta a

todas as vidas como se ndo houvesse subjetividade
nem individualidade. A vida nua é apenas um ni-
mero dentre outros nas politicas publicas

Para que isso seja possivel, criam-se leis para
facilitar o governo dos vivos, leis que ndo tratam
da vida, mas pautam os diferentes modos de admi-
nistrar o Estado ¢ as diferentes formas de punir e
vigiar os cidaddos.

E neste ponto, no qual a vida dos cidaddos
ndo estd ordenada pelo sistema de leis, mas esta
controlada pela administragdo do Estado, que
emerge, segundo Agamben, o paradigma da politica
contemporanea: o estado de excecio.

Estado de excegdo ¢ entendido como um con-
ceito limite do Direito, pois permite legalmente, por
estar ordenado, que todo ordenamento juridico seja
suspenso, definindo uma situagdo em que a lei vige
sem forca, ja que a lei que tem forga € a ndo ordena-
da, pois o proprio ordenamento esta suspenso.

Agamben reforga sua tese de que o paradigma
politico contemporaneo é o estado de exce¢do ao
afirmar, partindo da leitura de O Processo de Kafka,
que a esséncia da lei é o processo. Se todo o Direto
¢ so Direito processual, entdo execugdo e transgres-
sdo, inocéncia e culpa, obediéncia e desobediéncia
confundem-se e perdem importéancia. Deste modo,
0 objetivo ultimo da norma ndo seria punir ou
premiar, fazer justica ou descobrir a verdade, mas
produzir juizo.

‘ (Zoé, a

vida nua, a vida
natural, desprovida
de qualquer
humanidade

Agamben afirma que o estado de excegdo ¢
uma situagdo tal em que a forga de lei ndo tem
lei. Um estado tal em que atos que ndo tem forma
de lei tem forca de lei. O estado de excegdo néo é
uma confusdo de poderes, mas sim o isolamento
da forca de lei da lei (que Agamben grafa como:
forca de lei). E uma situagio em que poténeia ¢ ato
estdo separados.

Assim, seria um erro entender o estado de
excecdo como uma situagdo ditatorial, pois ¢, na
realidade, um estado em que o direito ¢ retirado e
esvaziado, trazendo uma cisio no Direito, em que
a lei vigora, mas ndo tem forca, configurando um
campo cinza no ordenamento juridico.

* Doutorando em Ciéncias Sociais, Mestre em Sociologia
pela PUC/SP
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Onde voceé guarda o seu racismo?

César Augusto Baldi*

Um parecer do Conselho Nacional de Edu-
cagdo- praticamente nio lido e tampouco citado
corretamente- causou muita polémica pelo que
foi considerado um veto a utilizagdo, nas escolas,
do livro “Cagadas de Pedrinho”, por seu conte-
udo considerado racista. O parecer, contudo,
ndo determinava qualquer censura ou veto.
Estabelecia, ao contrario, que: a) o MEC deveria
respeitar os critérios que ele mesmo determinou
para escolha dos livros, um deles o de evitar a
disseminagdo de esteredtipos e preconceitos; b)
as politicas publicas deveriam formar professo-
res capazes de lidar pedagodgica e criticamente
com obras classicas que apresentassem estere-
Otipos raciais; ¢) um estudo introdutorio, tal
como ja existente no livro a respeito da questdo
ambiental, poderia incluir os estudos sobre a
questdo racial na literatura; d) a Secretaria de
Educagdo orientasse escolas sobre implementa-
¢do de diretrizes curriculares para educagio de
relagdes étnico-raciais ¢ praticas pedagogicas
correspondentes; €) as agdes fossem realizadas
em conjunto com o corpo docente e comunidade
escolar; f) a literatura ndo esta fora dos conflitos,
tensdes ¢ hierarquias sociais e raciais “nas quais
o trato & diversidade se realiza”.

O parecer ¢ interessante muito mais pelas
reagdes contrarias.

Primeiro, porque reafirmou-se a ideia de
“harmonia social”, de pais de um profunda
“convivéncia entre as etnias”, de verdadeira
“democracia racial”, em que ndo se poderia deixar
insuflar o 6dio ¢ a sede de vinganca. Ignora-se,
com isto, toda uma discussdo que envolve: a) a
interseccionalidade entre raga, classe, género,
sexualidade, espiritualidade e colonialismo,
mostrando as profundas mesclas entre distintas
discriminagdes; b) o silenciamento de que inexiste
uma “especificidade historica” como algo isolado
de um contexto internacional de distribui¢do
desigual de hierarquias, em que o racismo ¢ um
componente estrutural; c) o reconhecimento de
que a miscigenagdo nao significa igualdade social
nem auséncia de hierarquias e assimetrias de
poder. Como foi possivel ao Brasil, “democracia
racial”, cordial ¢ absolutamente “integrado”,
reproduzir relagdes tdo desiguais e hierarquicas,
em que, por exemplo, a percentagem de negros
com grau universitario do Brasil em 2001 ( 2,5%)
foi atingida nos EUA em 1947, em plena era de
segregacio racial, ¢ era similar a da Africa do
Sul em 1995, quando recém encerrado o periodo
do apartheid?

Segundo, porque, ao discutir se Lobato era
ou ndo racista, procuram vincular o racismo ao
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momento em que o livro foi escrito. E a tese de
que, no Brasil, ou ndo existe racismo ou ele ¢ um
problema de pouca importancia. Ao contrario:
o0 racismo ndo “era” uma mentalidade presente
naquele tempo, mas sim uma realidade que per-
manece presente na sociedade, em especial numa
elite que se imagina ndo preconceituosa ¢ “forma-
dora de opinido”. Basta ver, inclusive, as poucas
condenagdes judiciais para reprimir uma pratica
que a Constituigdo reputou crime inafiangavel e
imprescritivel, ou mesmo que piadas de cunho
evidentemente discriminatorio seja vistas apenas
como “de mau gosto.” Sem falar na “coincidéncia”
entre violéncia policial e vitimizagdo negra.
Terceiro, porque as criticas passaram ao largo
da necessidade de discutir como implementar uma
educagdo critica, antirracista e descolonizadora,
bem como trabalhar a “transversalidade” do ensi-
no de historia e cultura afro-brasileira e africana.
Alias, exigéncias legais e constitucionais. Afinal,
ndo dizia respeito a adogdo e leitura de um livro?
Uma resisténcia que ¢ ndo somente em relagdo
ao conteudo, mas também ao proprio estatuto
epistemoldgico destes conhecimentos. Do que se
trata ¢, também, de uma luta por justica social e

historica, aliada & “justica cognitiva”.

Quarto, porque ndo se trata de importagio de
“politicamente correto”, nem de multiculturalismo
“servil”. Tanto os movimentos indigenas quanto ne-
gros tém dinamizado o processo de reconhecimento
da diversidade cultural, insistindo na plurinacionali-
dade, na interculturalidade e no constitucionalismo
de nova feigdo, a0 mesmo tempo em que vao
ampliando a “gramatica” dos direitos humanos,
com a inclusdo do “sumak kawsay” ( quéchuas e
aimaras), da “amefricanidade” ( Lélia Gonzalez)
¢ “quilombismo” ( Abdias do Nascimento). Novas
visdes de direitos humanos tém exigido um novo
1éxico para repensar as questdes do nosso tempo.
Ignorar esta rica discussao é continuar silenciando,
invisibilizando e descartando como inovadoras
e crediveis iniciativas destas comunidades, que
conseguiram pressionar para que o processo consti-
tucional incluisse demandas tanto no campo cultural
(arts. 215 e 216, CF), quanto no reconhecimento
de sociodiversidade ( arts. 231- 232, CF ¢ art. 68-
ADCT). Nio se trata, portanto, de “guetizagdo” e
autonomia de culturas, mas de uma nova articulagao
entre igualdade e diferenga, superando o padréo he-
gemonico ( branco, ocidental, adulto, proprietario,
masculino, heterossexual). E a continuagdo de uma
luta contra todas as formas de racismo, sexismo ¢
colonialismo; no caso da populagdo negra, uma
segunda ( ou verdadeira) aboligdo.

Momentos como este podem possibilitar
uma reavaliagdo dos diversos tipos de racismos
¢ preconceitos, seja contra indios, seja contra
negros. A apologia da “mesticagem” e mesmo
da inexisténcia de “ragas” ndo impediu- nem
tem impedido- a pratica do racismo constitu-
cionalmente reprimida ( art. 5°, XLII, CF). E
obrigagdo de todos os Poderes, em toda as esferas:
a) impedir qualquer conduta, pratica ou atitude
que incentive, prolifere ou constitua racismo; b)
tomar todas as medidas cabiveis e possiveis para
a erradicagdo de tal pratica. E disto que se trata,
neste momento. Ndo de ignorar sua existéncia
para ndo desfazer a “coesdo social”, mas sim
de reconhecer a necessidade de combater uma
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grave violagdo de direitos humanos de parcela
significativa da populagdo. Antes que “Terra
Brasilis”, a indicar uma origem europeia direta
de Roma, o Brasil ¢ muito mais “Pindorama”,
parte integrante de Abya Yala ( nome dado ao
continente pelos povos indigenas) e também da
“Améfrica”, o espago geopolitico que, sem negar
as raizes africanas, resgata a experiéncia fora da
Africa como central no processo de diaspora.

E necessario reconhecer que o racismo é uma
realidade da sociedade brasileira e tanto mais
perverso quanto mais “cordial” ¢ “ameno” ¢é
considerado, e que o fim do processo colonial ndo
significou sua aboli¢do, mas sim a manutencgdo
por meio de um “colonialismo interno”, em que os
descendentes de europeus reproduzem os mesmos
padrdes em relagdo ao “outro”, ao “diferente.”
Esta luta anticolonial e antirracista ¢ dolorosa.
Afinal: Onde vocé guarda o seu racismo? Nao
guarde, jogue fora! Este ¢ o grande desafio que
a discussdo de um livro publicado na década de
30 pde de forma mais atual ainda.

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

AF RODRIGUES



Estado de Direito n. 28

25

Confrontar [a simplificacion del mundo juridico

David Sanchez Rubio*

Me gustaria iniciar con otro cuento lo que son
algunos de los obstaculos epistemologicos del pen-
samiento juridico moderno y que nuestro imaginario
refrenda constantemente por medio de un paradigma
de la simplicidad que amputa y reduce su realidad, a
pesar de que la globalidad del mundo y los distintos
procesos de globalizacion que le dan contenido a
esa globalidad, reclaman otras responsabilidades
al mundo del derecho. Como desafios, en esta situ-
acion de asimetria, desigualdad, peligro y colapso
mundial, lo politico, lo relacional, lo complejo, lo
corporal y lo sociohistorico deben tener un mayor
protagonismo al interior del fenomeno juridico.

En un pueblo de la India, cinco viejos sabios
y ciegos, discutian sobre lo que era un elefante.
Nunca pudieron tocar uno y en sus vidas jamas
se encontraron con tan ejemplar animal. Solici-
taron a la gente del pueblo que les trajeran uno
de verdad. Cuando lo colocaron frente a ellos,
cada sabio toco una parte del cuerpo. Uno toco el
rabo y dijo que el elefante era como una cuerda;
otro palp0 una oreja y comentd que era como un
manta; el tercero toco las costillas y comentd que
se parecia a un muro; el cuarto sabio acaricio
las piernas y crefa que eran como una columna;
finalmente, el Gltimo sabio al tocar la trompa
considerd que era como una serpiente.

A continuacion, imaginar que el derecho es
el elefante. La manera como lo interpretamos es
desde el paradigma de la simplicidad: tendemos a
separar las diversas partes que componen el mundo
juridico y lo segmentamos dividiendo su compleja
y plural realidad. Como ejemplo, s6lo tenemos que
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observar, con algunas excepciones, la comunicaci-
on, los vinculos y las relaciones que se desarrollan
entre las distintas materias o disciplinas al interior
de las Facultades de Derecho, y, también las que
se dan entre los diversos saberes juridicos y otras
ciencias, asi como entre las ciencias humanisticas
y el resto. Por un lado, es curioso observar de qué
manera brilla por su ausencia el didlogo entre los
especialistas en derechos humanos y los civilistas
o mercantilistas; y por otro, como callan el inter-
cambio y la retroalimentacion establecida entre
los penalistas y constitucionalistas con respecto
a los iusfilosofos o historiadores del derecho. No
entremos ya en la ausente conexion que existe
entre el derecho universitario y el mundo social en
el que se enmarca. En definitiva, nos encontramos
con un fraccionamiento de los saberes, establecidos
entre ciegos sabios que creen tener la verdad y la
solucion de todo.

Entre otras razones, todo esto se debe al pre-
dominio de una cultura l6gico-formal cartesiana
que reduce, separa y abstrae el mundo juridico
en distintos planos:

- Reduce el derecho al derecho estatal, ig-
norando otras expresiones juridicas no estatales
(pluralismo juridico) y creyendo que el derecho solo
es norma o institucion, siendo una pesada herencia
del positivismo decimonénico. Con ello se termina
absolutizando la ley del Estado y se burocratiza
su estructura; reduce también el saber juridico a
pura logico-analitica y normativa ignorando las
conexiones entre lo juridico, lo ético y lo politico,
no solo desde un punto de vista externo al derecho,
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sino también en su interior.

- Separa sin capacidad autocritica el ambito de
lo publico y de lo privado, con las consecuencias
negativas que en el ambito de las garantias poseen
los derechos humanos bajo el predominio combina-
do de las racionalidades instrumental y mercantil,
por un lado, y la patriarcal o machista, por otro.
Separa también lo juridico de lo politico, de las
relaciones de poder y de lo ético, silenciando las
estructuras relacionales asimétricas y desiguales
entre los seres humanos. Separa la practica y la teo-
ria en materia de derechos humanos y la dimension
pre-violatoria de la post-violatoria de los mismos,
solo preocupandose de esta Gltima.

- Finalmente, abstrae el mundo juridico del con-
texto socio-cultural en el que se encuentra y que lo
condiciona. En esta dindmica hay un vaciamiento y
un desplazamiento de lo humano, en tanto corporal,
compuesto por sujetos con nombres y apellidos, con
necesidades y siendo productores de realidades,
hacia seres sin atributos, fuera de la contingencia
y subordinados a sus propias producciones socio-
historicas, como son el mercado, el estado, el
capital y el propio derecho. Abstrae a tales niveles
que los juristas creemos que nuestras propias ideas,
categorias, conceptos y teorias son las que generan
los hechos. Como una especie de endiosamiento
platonico confundimos las ideas con la realidad.
Tal como le sucede a los sabios ciegos indios, no
nos damos cuenta que el elefante no vive ni mora
aisladamente en un laboratorio, sino que actia y se
relaciona con otros elefantes y otros animales en un
habitat y un contexto del que forma parte.
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derecho vaya a la
realidad y deje de
ser exclusivamente
una técnica
de requlacion
ausente de valores
contaminantes...

Por ello, es necesario que el derecho vaya a la
realidad y deje de ser exclusivamente una técnica
de regulacion ausente de valores contaminantes
y socio-historicamente producidos. Un derecho
interdisciplinar, comprometido y basado en un
pensamiento complejo y relacional, que enfrente
esa cultura analfabeta en derechos humanos que
predomina en nuestras conciencias y que reco-
nozca a todos los seres humanos la capacidad de
vivir y de construir, recrear y resignificar mundos
diversos y plurales en clave étnica, sexual, poli-
tica, cultural, econdmica y social.

* Profesor Titular de Filosofia del Derecho. Universidad de
Sevilla.

*DESCONTO APENAS PARA CURSOS TELEPRESENCIAIS REGULARES 2011. CONSULTE DATA LIMITE DA PROMOCAOQ.

APOSTILADOS




AF RODRIGUES

26

Paulo Ferreira da Cunha”

Marguerite Yourcenar escreveu um livro
com um titulo belo e verdadeiro: Tempo, esse
grande escultor. Cuidei que também grande pa-
cificador. Enganei-me. O 5 de Outubro, data da
comemoragido do centenario da implantagdo da
Republica em Portugal, ndo foi uma mais data
comum, nem muito menos pacifica, se virmos
as coisas para la das aguas superficiais.

E terd quiga recordado a alguns que ainda
poderiam reivindicar pergaminhos de nobreza.
H4 quem tenha a “nobreza”, ndo no sangue,
como se diz, mas no nome. No nome sim...
Olhem que comodo: por se ter nascido numa
dada familia, em tempos ferozmente concor-
renciais como 0s nossos partir-se-ia ja (e para
toda a vida e hereditariamente se ficaria) com
uma prevaléncia essencial, dita de sangue, sobre
os demais, a plebe, a ralé...

Nos ultimos anos, os apologetas monarqui-
cos portugueses tém batido na tecla da riqueza
das monarquias europeias, ¢ no argumento cap-
cioso de que as monarquias sdo democraticas,
dando como exemplos ditaduras que ndo tém
rei, mas que, como ¢ 6bvio, nio sdo republica-
nas. Os que em boa medida apoiaram o Estado
Novo passaram a reivindicar o legado daquele
punhado de monarquicos democratas, compag-
nons de route dos republicanos antifascistas.
Exemplar sinédoque.

Metamorfoses, ainda: Ontem ainda, 0s mo-
narquicos apareciam como muito democratas e
chocavam-se com revolugdes, regicidios ¢ falta
de referendo de regime; poucos dias a volta do 5
de Outubro de 2010, ha os que apelam ao golpe
de estado, ja propalam noticias (?) de assaltos
a quartéis (tudo isso vimos no Facebook, ainda

“Em 100

anos, muitos nao
aprenderam nada.
Nao aprenderam,
desde logo, que a
Historia ndo volta
para tras
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Republica, bela adormecida

que possam agora apagar). Vede a Liberdade
da Republica: até se apela ao crime piblica e
impunemente. Mas sera de levar a sério? Essa é
sempre a grande interrogagdo, nestes casos.

E com que autoridade moral alguns vitupe-
ram a Republica!...

Em 100 anos, muitos ndo aprenderam nada.
Nao aprenderam, desde logo, que a Historia ndo
volta para tras.

Todos assumimos o legado positivo (como
ndo o haver, mesmo apesar da monarquia?) dos
séculos em que Portugal teve, fruta do tempo,
chefes de Estado reis (e ndo foi sempre o mesmo
o0 seu estatuto e papel, deve sublinhar-se). Mas
ndo foram reis que deram novos mundos ao
Mundo, antes marinheiros anonimos. Além de
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que a epopeia das Descobertas tem a sua faceta
menos luminosa.

Agora, contudo, estamos mais além. Esse
tempo passou, ¢ o rei s permanece na Europa
como decoragdo museologica em paises ricos
que se podem dar a esse luxo. Porém ai subdito
do principio republicano.

E ja algo semelhante explicara em Coimbra,
em 1951, o Prof. Marcello Caetano, que viria
a substituir o ditador Salazar, num congresso
da Unido Nacional (partido unico portugués
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dos tempos do Estado Novo). Para este antigo
monarquico, (ou entdo ainda monarquico, ndo
sabemos) ndo faria sentido ja nessa altura
restaurar a monarquia, por ndo haver mais ver-
dadeiras monarquias. E segundo este conhecido
professor de Lisboa, que morreria exilado no
Rio de Janeiro, mesmo a monarquia inglesa
seria uma republica com rei desde 1688.

A bandeira azul ¢ branca, hoje esgrimida por
monarquicos portugueses como afronta ao regi-
me republicano, ¢ também dele, ndo he faz dano.
Muito mais republicana € ela que de absolutistas
que a sua sombra se escondam. Os republicanos
sd0 os bisnetos dos liberais de D. Pedro IV, Impe-
rador D. Pedro I do Brasil, defensor da liberdade,
igualdade e fraternidade, que hoje faria fugir a
sete pés muitos monarquicos.

Concidaddos monarquicos: moderai no
V0SS0 proprio interesse 0s vossos extremistas;
ensinai-lhes, como tendes feito ultimamente,
que o vosso Unico caminho € o da legalidade e
o da monarquia constitucional que tanto prezais
(na nossa opinido, mesmo se bem funcionasse,
uma republica imperfeita).

100 anos é o tempo de sono da Bela Ador-
mecida. A monarquia fala grosso, culpa de certa
sonoléncia republicana. Desperta, Republica! O
Povo, ndo um principe, te acordara. As nossas
republicas precisam de redespertar... O sono,
dizia Montesquieu, ¢ o que faz perderem-se elas.
Porque o despotismo, esse, vela o tempo todo.

*Catedrdtico e Diretor do Instituto Juridico Interdisciplinar
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
Autor de diversas obras, dentre as quais destacamos,
“Filosofia Juridica Pratica” pela Quid Juris e “Para uma
Etica Republicana”, pela Coisa de Ler.



Amilcare Carletti*

No direito se define “estado” (ou “estado ju-
ridico”), a posi¢do de um sujeito relativamente a
um determinado grupo social, que pode ser toda a
coletividade ou um grupo menor, da qual derivam
determinadas situages juridicas subjetivas. Por
conseguinte, o estado nao ¢, de per si, uma situagéo
juridica, mas uma qualidade juridica da qual pode
derivar a atribuigo de situacoes juridicas subjeti-
vas (por exemplo, do estado de cidaddo derivam
o direito de voto e a obrigagdo de fazer o servigo
militar). O estado pode ser de direito publico (por
exemplo, aquele de cidado) ou de direito privado
(por exemplo, aquele de filho ou de conjuge).

Para certas qualidades, como aquela de herdeiro
ou de sdcio, alguns falam de estado, outros, ao invés,
preferem falar mais genericamente de qualidade
Jjuridica.

O termo deriva do direito romano, em que a con-
digo necessaria para dispor da capacidade juridica
era a posse de trés estados:

* 0 status libertatis, que distinguia o homem

livre do escravo;

* 0 status civitatis, que distinguia o

romano (civis romanus) dos ndo cidadios;

* ostatus familiae, que distinguia o

dos outros membros da familia.

Segundo a teoria de Henry Summer Maine, o
direito das sociedades tradicionais estaria fundado
sobre 0 estado, em que o direito das sociedades
modernas seria, ao invés, essencialmente fundado
sobre o contrato (ou, mais em geral) sobre os atos
de autonomia privada). Nas sociedades tradicio-
nais, com efeito, as pessoas sdo consideradas ndo
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0 cidadao

como individuos, mas como membros de um grupo
particular, como uma classe, uma casta, um cli ou
uma familia; ¢ a aparéncia do grupo que determina
seus direitos e seus deveres, que sdo, portanto,
tendencialmente estaticos. Nas sociedade moder-
nas, as pessoas sao levadas em consideragdo como
individuos ¢ os contratos por elas liberadamente
concluidos, tém gradativamente substituido o estado
como fonte de direto ¢ deveres.

Na realidade, o estado nunca desapareceu no
decorrer da evolugdo dos sistemas juridicos; também
no direito privado, terreno de eleigdo do contrato e
da autonomia privada, o conceito de estado joga
ainda um papel ndo descuravel e ¢ associado as
relages familiares (no estado de filho, de genitor ou
de conjuge) ou a atividade econdmica exercida (ao
estado de empreendedor ou de livre profissional).
Naéo somente: segundo muitos autores, a partir do
século XX registrou-se uma tendéncia inversa, de
retorno para o estado, em consequéncia das cres-
centes limitagdes da liberdade contratual, de direito
(sobre as normas para a tutela “das partes fracas”,
como os familiares (consumadores) ou de fato (se
reflita ao difundir-se da contratagio coletiva que
vincula os contratos individuais entre os que dédo o
trabalho e os trabalhadores). Depois o estado tem,
desde sempre, um papel muito importante no direito
plblico; sobre as consequéncias que derivam do
estado de cidaddo, membro do parlamento militar,
preso e assim em diante.

Num estado democratico no qual todos parti-
cipam, mesmo indiretamente, do funcionamento
da “vida plblica”, as “regras compartilhadas”
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Seu estado como membro da sociedade

sdo de fundamental importancia para o “viver
em comum”. Mas para que as normas ndo sejam
ignoradas ou violadas e para que a justica funcio-
ne corretamene ¢ necessario entender o sentido
profundo que as sustentam.

O pressuposto indispensavel para que isso acon-
teca, para que o sistema de normas explicitas e
implicitas que regulam a vida social, sejam néo
impostas, mas realmente compartilhadas, ¢ que
todos os cidaddos reconhegam o valor do outro, e
que portanto a cada um sejam designados iguais
direitos e deveres.

E somente por meio da tutela dos direitos fun-
damentais que se pode aspirar uma sociedade que dé
amplo espago a confrontagdo e a colaboragéo pessoal,
social, politica e civil; a uma sociedade mais justa
¢ mais serena, na qual se possa viver uma condigao
em que a lei seja para todos.

De fundamental importancia, nesse sentido sao as
“Cartas” que prospectam um modelo de convivéncia
orientado para o reconhecimento do valor do outro,
cartas que regulam o viver social e civil das Nagoes
¢ sdo depositarias da legalidade de todas as outras
normas juridicas. Primeira entre todas, a “Declaragao
Universal dos Direitos Humanos”, que coloca as
bases do tecido normativo em nivel mundial, e em
nivel nacional, a Constituigao Brasileira.

Descobrindo novamente os valores para as
quais se inspiram as regras que estdo na base da
convivéncia civil, ou os direitos e os deveres, as
liberdades e os limites de a¢do de cada individuo é
possivel instaurar a propria cultura do respeito da
dignidade humana.
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Ressalta-se a importancia do ser humano, do
homem na sociedade em que vive, de seu estado de
ser dentro da vida comunitaria, dos seus direitos e
dos seus deveres, do dever do Estado em defender
tais direitos, educando as familias para a compre-
ensdo do significado de ser homem, membro de
uma sociedade. E para que as regras sejam tomadas
na sua importancia, ¢ necessario que haja uma
acdo de informagéo e de sensibilizagdo — em nivel
institucional, escolastico, familiar — sobretudo em
relagdo aos jovens.

*Autor de diversas obras entre as quais destacamos “Manual
de Latim Forense” publicado pela LEUD.
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Claudio De Cicco*

0 Estado no Brasil ¢ laico. Isto nos leva a esque-
cer o fato de que a maioria dos feriados nacionais séo
festas ou solenidades religiosas ou delas se originam?
Qual comerciante, ainda que ndo cristdo, abrird sua
loja na Sexta —Feira Santa ? E o feriado de “Corpus
Christi”? E a mobilidade da festa do Carnaval, em
decorréncia do dia da Pascoa, apds a Quaresma, que
comega na Quarta-Feira de Cinzas?

Afinal, isto € logico e aceitavel num Estado que
se declara neutro em matéria religiosa? De fato nossa
Constitui¢do diz:

“E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal ¢ aos Municipios:

I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, sub-
venciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relagdes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei,
a colaboragdo de interesse publico;”
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Laicismo e laicidade

Em que sentido no Brasil o Estado € neutro, ou
laico em matéria religiosa?

Talvez por ser laico e ndo laicista. Vejamos.

A palavra laicismo vem de “leigo”, do grego
“laikos”.

“‘Leigos” eram, na comunidade crista primitiva,
os simples fiéis, enquanto distintos daqueles que
exerciam um ministério como “consagrados” ao
servigo de Deus. (Cfr. Revista Humanitas “Leigos,
laicidade e laicismo”).

Na Idade Média, surgiu a doutrina dos dois
astros, o sol ¢ a lua, um que ilumina a vida politica
e juridica, que € o Estado e outro que ilumina a vida
espiritual, a Igreja. Esta doutrina foi exposta por Séo
Bernardo de Claraval e por Dante Alighieri.

Ledo XIII testemunhou que “Tempo houve em
que a filosofia do Evangelho governava os Estados.
Nessa época, a influéncia da sabedoria cristd e a sua

virtude divina penetravam as leis, as instituigdes, 0s
costumes dos povos, todas as categorias ¢ todas as
relagdes da sociedade civil. Entdo a Religido institui-
da por Jesus Cristo, solidamente estabelecida no grau
de dignidade que lhe ¢ devido, em toda a parte era
florescente, gragas ao favor dos Principes e & protego
legitima dos Magistrados. Entéo o Sacerdocio e o Im-
pério estavam ligados entre si por uma feliz concordia
e pela permuta amistosa de bons oficios. Organizada
assim, a sociedade civil deu frutos superiores a toda
a expectativa, cuja memoria subsiste e subsistira,
consignada como estd em inimeros documentos que
artificio algum dos adversarios podera corromper
ou obscurecer.” (Sua Santidade, o Papa Ledo XIII.
Enciclica Immortale Dei, de 1 de novembro de 1885,
in “AAS”, vol. XVIII, p. 169)

No final dessa época historica , Bonifacio VIII
retomou a teoria das “duas espadas” na Bula “Unam
Sanctam” de 18.11.1302, em que afirma que dois
sdo os poderes, o espiritual ¢ o temporal, cada qual
soberano em seu campo.

Foi Marcilio de Padua — para servir aos inte-
resses do imperador alemdo Luis da Baviera-quem
afirmou, em 1324, que a autoridade corresponderia
inteiramente ao Estado, ndo somente quanto as coisas
“temporais”, mas também quanto as “espirituais”. De
fato — continuava —, a maior parte dos poderes que
a Igreja hoje se arroga foram por ela usurpados do
Estado. O Estado é a tinica entidade dotada de poder
universal, autoridade essa que, portanto, se estende
também a Igreja: esta ndo seria institui¢do divina, mas
apenas uma sociedade puramente humana e como tal
devia estar submetida a autoridade do Estado. Era
0 cesaro-papismo que abria caminho para o Estado
Moderno.

Nos informa o citado artigo de Humanitas : “Os
séculos XIII ¢ XIV assistiram, portanto, ao inicio de
um processo de laicizagdo do pensamento e da vida,
que foi ganhando intensidade nos séculos posteriores.
Tal processo consiste, em primeiro lugar, em que
as realidades mundanas se vdo progressivamente
separando da religido cristd, subtraindo-se ao seu
influxo ¢ a sua tutela: tanto no pensamento como na
vida e no comportamento. Depois vem a afirmagéo
da autonomia e da independéncia das realidades
humanas: inicialmente com relagdo a Igreja — & sua
autoridade, a sua doutrina e as suas leis morais —,
mas depois também em relagdo ao proprio Deus. Por
tiltimo, o processo culmina com a exclusdo da religido
de todos os Ambitos da vida humana e, portanto, com
a negacdo de Deus ¢ a luta contra a Igreja.

A laicizagdo do Direito — propenso a declarar-se
independente ndo so da religido cristd, mas também
da moral — comega com Acursio (1184-1260), que
afirma que o jurista ndo precisa saber Teologia
porque “tudo ja estd contido no Direito” (omnia in
corpore iuris inveniuntur), e ¢ plenamente formulada
no século XVII por Hugo de Groot (Grotius), que
afirma que o Direito natural seria valido “mesmo se
admitissemos que Deus ndo existe” (etiamsi daremus
non esse Deum) .

Com Magquiavel, a Politica adquire autonomia em
relagdo a lei moral, j& que para o homem politico o
que conta ¢ o éxito, independentemente dos meios
empregados para obté-lo. Para Thomas Hobbes, o
Estado ¢ o Leviatd, o “deus terreno”: fonte ¢ depo-
sitario de todo o direito. A religido converte-se em
“assunto privado.

Um pais onde o processo de laicizagdo adquiriu
um carater violentamente anticristdo e anti-religioso
foi a Franca, de modo especial em dois momentos
da sua Historia: a época da Revolugio Francesa e o
periodo da Terceira Republica, cem anos depois.

A Revolugio Francesa empreendeu uma obra

Uma discussao juridico-filosofica

0 Professor Cldudio De Cicco graduou-
se em Direito pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (1963), cursou
0 Mestrado em Ciéncias da Comunicagdo
pela Escola de Comunicagdes e Artes da
USP (1974) e 0 Mestrado e Doutorado
em Filosofia e Teoria Geral do Direito, na
Faculdade de Direito da USP (1982).

Tornou-se Professor Livre-docente em
1985 e Professor Associado (1986) em
Filosofia do Direito pela USP Atualmente,

é Professor Titular na Faculdade de Direito
Prof Damdsio de Jesus, em S&o Paulo,
onde leciona “Sociologia Geral e Juridica”,

“Filosofia Geral e Etica”,

E Assistente Doutor na Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, por
concurso, na disciplina “Teoria Geral
do Estado”, na graduagdo e “Filosofia e
Teoria Geral do Direito e do Estado” na
Pds-Graduagdo. Tem experiéncia na area
de Direito, com énfase em Teoria Geral do
Estado, Historia da Filosofia, lecionando
principalmente sobre 0s sequintes temas:
teoria tridimensional do direito, histdria do
direito, historia da filosofia do direito, direitos
0a personalidade, historia da cultura, hstoria
das idéias politicas, historias das revolugoes
no Ocidente, tradigdo luso-brasileira e

americanizagdo no Braslil.

Autor da obra Historia do Pensamento
Juridico (5a. ed), publicada pela Saraiva
e Co-autor da obra Teoria geral do estado

(3% ed.), publicada pela Editora Revista dos

Tribunais.




de descristianizacdo radical, a primeira na historia
do cristianismo: comegou com a promulgacdo
da “Constituigdo civil do clero” e a conseqiiente
perseguigdo ao clero “refratario”; depois aboliu o
calendario cristdo e, portanto, o domingo e as festas
religiosas; por ultimo instituiu os atos de culto a
Deusa Razdo e ao “Ser Supremo”.

Essa obra foi retomada e levada adiante
com obstinagdo nos anos da Terceira Republica
(1879-1905), quando os “laicos” — assim foram
chamados — obtiveram a maioria no Parlamento
¢ passaram a governar a Franca. Entre os mais
famosos contam-se Gambetta, Ferry, Clémence-
au, Waldeck-Rousseau, Combes ¢ Viviani, que
desejavam converter a Franga numa “reptiblica
laica”, isto é: irreligiosa e anticrista.

O processo de laicizagdo, que na Franca con-
duziu a “escola laica” e a “separagdo entre a Igreja
¢ o Estado”, adotou formas de irreligiosidade e
anticlericalismo na Espanha entre 1868 e 1876, em
Portugal entre 1908 e 1917, e em varios Estados
latino-americanos — especialmente no México — na
primeira metade do século XX. Na Italia, também
houve um processo de profunda laicizagdo na se-
gunda metade do século XIX, por obra de governos
ditos liberais.

Nos Estados Unidos, porém, a separago entre
os Estados e as diversas confissdes religiosas inspi-
rou-se desde o inicio no principio da tolerancia, ndo
adotando formas de irreligiosidade nem de anticleri-
calismo: unicamente foram proibidas as subvengdes
publicas a cultos e atividades religiosas, mediante a
Primeira Emenda & Constitui¢ao Federal.

Nos primeiros anos do século XX, iniciou-se
no pensamento catélico — sobretudo de Jacques
Maritain , na Franga — uma reflexdo mais profunda
sobre o problema da laicidade, que desembocara na
distingdo entre “laicidade” ¢ “laicismo”. O ponto de
partida foi a distingdo — que ndo ¢ separagio nem
oposicdo —entre a ordem da Natureza e a ordem da
Graga sobrenatural, entre a ordem da Criagdo ¢ a
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da Redengao.

Pio XII, que se tornou papa em 1939, ja
reconhecia uma “legitima ¢ sadia laicidade do
Estado”.

“Cada uma no seu proprio campo, a comunida-
de politica e a Igreja sdo independentes e auténomas
uma com relagio a outra. Ambas, porém, embora por
titulo diferente, estdo a servigo da vocagdo pessoal
e social dos mesmos homens.”

Esta ¢ a concepcdo do “Estado laico vitalmente
cristdo”, cujo poder ¢ soberano ¢ independente da
autoridade eclesiastica.

Quanto ao seu carater institucional, o Estado
laico € ndo-confessional e ndo tem competéncia no
ambito religioso, nem muito menos tem qualquer
doutrina religiosa propria.Contudo, cabe a ele asse-
gurar a todos os cidadaos a liberdade para praticar
— tanto individualmente como em manifestagdes
plblicas — a religido.

No Estado de Direito Democratico isto ¢ tanto
mais verdade, quanto se entendem os Governantes do
Estado como representantes do Povo que os elegeu,
da Nagdo, que entre outras caracteristicas tem uma
religido, que ndo pode ser ignorada pelo Estado.

Na época de sua elaboragio, este conceito foi
bastante trabalhado, no sentido de enfatizar que o
Estado seria laico. Pouco ou nada se escreveu sobre
o sentido do “vitalmente cristdo”. Ficou como uma
expressdo de inegavel efeito retorico para os crentes,
mas ndo como que merecesse um maior reparo.

Foi preciso esperar pela publicagdo das obras
de um jesuita francés, antropologo e gedlogo de
fama, o padre Pierre Teilhard de Chardin, falecido
em 1955, cujos escritos foram divulgados nas dé-
cadas de cingiienta e sessenta em todo o mundo: “O
Fenomeno Humano”, “O Meio Divino”, “O Hino do
Universo”, “A Missa sobre 0 Mundo”, “A Ciéncia
e Cristo”, como da maior importancia.

Entre tantas intui¢des que teve, uma mereceria
ter sido mais refletida : o do sentido da agdo humana,
inclusive na chamada “esfera politica secular”como

illon de Br _
do conforto*e-sefuranca

participagdo necessaria do homem na vasta obra de
criagdo de um universo mais acabado.

Nesse sentido, ndo ha nada que seja irrelevante
ou menos sagrado na tarefa comum a cumprir de
constru¢do do mundo melhor ,por uma presenca
real e intrinseca de Cristo desde sua encarnagao.
Ensina Teilhard:

“Néo esquegamos que a alma humana por mais
criada & parte que a nossa filosofia a imagina, ¢ inse-
paréavel, no seu nascimento ¢ na sua maturagio, do
Universo onde nasceu. Em cada alma, Deus ama e
salva parcialmente o Mundo inteiro, resumido nesta
alma dum modo particular e incomunicavel.

“O Mundo, pelos nossos esforgos de espiritua-
lizagdo individual, acumula lentamente, a partir de
toda a matéria, o que fara dele a Jerusalém celeste
ou a Terra nova. Pela nossa colaboragdo que ele
suscita, Cristo consuma-se, atinge a sua plenitude,
a partir de toda a criatura.

“Imaginavamos talvez que a Criagdo acabara ja
ha muito. Erro. Ela continua cada vez mais ativa, e
nas zonas mais elevadas do Mundo. E é para a acabar
que nos servimos, mesmo por meio do trabalho mais
humilde das nossas méos. E este, em suma, o sentido
¢ 0 valor dos nossos atos. Em virtude da interligagéo
Matéria-Alma-Cristo, fagamos o que fizermos, nos
levamos a Deus uma porgdo do ser que ele deseja.

“Mediante cada uma das nossas obras, nos
trabalhamos muito parceladarmente -mas realmente
-na construgéo do Pleroma, isto ¢, contribuimos um
pouco para o acabamento de Cristo.

“Cada uma das nossas obras, pela repercussio
mais ou menos distante ¢ direta que tem sobre o
Mundo espiritual, concorre para perfazer Cristo na
sua totalidade mistica. Oxala chegue o tempo em
que os Homens, bem conscientes da estreita ligagdo
que associa todos os movimentos deste Mundo no
tinico trabalho da Encarnagéo, ndo possam entregar-
se a nenhuma das suas tarefas sem as iluminar com
esta idéia distinta, a saber, que o seu trabalho, por
mais elementar que seja, ¢ recebido e utilizado por

""*-éf i 'p-:im telefones 61 3364 4041 ou 3364 3663,
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um Centro divino do Universo!” ( Pierre Teilhard
de Chardin:”O Meio Divino”).

Entre nos, merece destacar a contribui¢do do
Professor Goffredo da Silva Teles Junior, na famosa
obra“O Direito Quantico” € no seu primoroso ensaio
“Da célula a norma juridica”, mostrando que ¢ num
processo sem solugdo de continuidade que se passa
do mundo da natureza ao mundo da cultura.

A verdade ¢ que — partindo dos mais diversos
quadrantes ideologicos — se caminha para uma con-
cepedo cada vez mais integrada dos varios campos
de estudo do Universo, do Mundo ¢ do Homem...

Desvanece-se, entdo, a rigida separagdo que se
manteve por séculos em nossa cultura ocidental,
entre sagrado e profano, religioso e laico, espiritual
e politico, moral e juridico, para se ver tudo, bem
a maneira hegeliana, como manifestagdes de uma
mesma grande realidade do Espirito que se faz
cada vez mais realidade concreta, num mundo em
continua progressdo, até seu perfeito acabamento
em Cristo, ponto Omega da Evolugio.
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Marcus Vinicius Martins Antunes*

O Legislativo francés aprovou projeto de lei
proibindo o uso publico de véus que encubram
totalmente o rosto, como a “burqa”. “A burca
ndo ¢ um simbolo religioso, ¢ um simbolo da
subjugacdo, da subjugacdo das mulheres. Quero
dizer solenemente que ndo serd bem-recebida em
nosso territorio”, declarou o Presidente Nicolas
Sarkozy, em junho deste ano.

Neste mesmo ano, o governo adotou medidas de
expulsdo de ciganos, em geral oriundos da Roménia
¢ da Bulgaria. Em 15 de setembro, a Comissaria
européia de Justi¢a e Direitos Humanos anunciou que
recomendaria a abertura de processo contra a Franga
por violagdo da legislagdo comunitaria. Os grupos
ciganos também anunciaram a apresentagdo de quei-
xa perante a Corte Européia de Direitos Humanos,
sediada em Estrasburgo. Num precedente, em 2002,
a Corte havia condenado a Bélgica a pagar dez mil
euros a uma familia, que estava incluida na expulsdo
coletiva de setenta ciganos, ocorrida em 1999.

O projeto, aprovado nas duas Casas, foi subme-
tido ao Conseil Constitutionnel por provocagio dos
Presidentes do Senado e da Assembléia Nacional,
conforme o art. 61 da Constituigdo, e, pela decisdo
2010-613DC, de 7 de outubro, foi julgado conforme
a Constituicdo, com apenas uma reserva, relativa
ao considerando 5: a proibigdo ndo pode atingir o
uso da burqa em templos de acesso publico. A lei,
promulgada, passara por um periodo de vacatio
legis. O Conselho, como argumento, invocou a
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadéo, de
26 de agosto de 1789, seu conceito de liberdade € o
direito natural ai contidos, e o Preambulo da Cons-
tituicdo de 1946, que, afirma o direito de igualdade
entre homem ¢ mulher. Nenhum dispositivo da atual
Constituigdo ¢ citado.

Seria, do ponto de vista institucional, o relato
de mais um procedimento rotineiro, de confianga
e respeito & Constitui¢do. Porém, do ponto de vista
materialmente constitucional, ¢ mesmo no campo
ético, o caso suscita de pronto duvidas que parece
dificil dissipar. A justificativa do projeto, oriundo do
Executivo, ¢ vaga. Seus fundamentos estdo mais no
século XVIII do que no XXI. Retomam-se as teses
do pacto social e da coesdo da Nagdo, formuladas
por Rousseau e Sieyés; afirma-se, brevemente, a
dignidade das pessoas ¢ a igualdade entre homens e
mulheres, ambos conceitos constitucionais do século
XX. Para o projeto, o uso do “véu integral” ¢ a “ma-
nifestagdo comunitarista de uma rejeigao dos valores
da Republica”. As que o usam estariam negando
pertencer a sociedade de pessoas “concernidas”. A
dissimulagio do rosto, uma violéncia simbdlica e
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A proibigao do uso da “Burga™ na Franga

desumana, que fere o corpo social, seria contraria
ao ideal de fraternidade, atentatorio a dignidade
da pessoa e as pessoas que compartem com elas o
espaco publico, ofenderia a igualdade entre homens
e mulheres. A justificativa buscou arrimo em decises
do Conselho Constitucional, proibindo a poligamia,
ou entdo certas praticas, como no famoso caso do
“lancer de nain”. O argumento final: tal uso pode ser
um perigo para a seguranga publica.

Chama atengdo, na justificativa, que o projeto
ndo revela um so caso na Franga em que uma mu-
lher usando o véu tenha praticado um atentado. Por
outro lado, que as razdes parecem ndo ter um fio
condutor. Do ponto de vista 1ogico, ndo ¢ evidente
que a ocultagdo do rosto constitua perigo a seguranca.
Sabidamente, para parte das mulheres islamicas, a
ocultagdo do rosto responde tdo somente a idéia de
pudicia feminina — que ndo estd em causa julgar — mas
que nada tem com a violéncia contra terceiros.

E licito entdo fazer presungdo absoluta de
que as que usam véu queiram praticar atos con-
trarios a seguranga? Ademais, a proibi¢do jamais
poderia prevenir os atentados, permitiria apenas
identificar as autoras. Para falar a linguagem da
proporcionalidade: ha verdadeira necessidade da
constri¢do do direito? A medida ¢é eficaz?

Assim, o mais importante na lei € o que ela nao
escreveu: o culto da ameaga. No caso, o silogismo:
premissa maior, ameaca terrorista. Premissa menor:
uma cultura ¢/ou uma religido ameagadora. Conclu-
sd0: uma indumentaria necessariamente perigosa.

Rejeigdo dos valores da Republica? Mas, se é de
ponderacdo, pergunte-se: a tolerancia, o abrigo aos
estrangeiros ndo ¢ valor tradicional da Republica? As
liberdades de costume néo sao tipicas da Franga?

De outra parte, custa entender que o rosto des-
coberto ou a pouca roupa possam contribuir para
a requerida fraternidade ou para a preservagdo da
dignidade. Ndo seria a fraternidade que aconselharia
a tentar — se fosse 0 caso — um processo de conven-
cimento ¢ assimilagio desses grupos?

A liberdade, invocada como justificativa,

concebida nos moldes da Declaragdo de 1789,
“consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique a
outrem;”. Como extrair desse conceito tipicamente
individualista um argumento em favor da proibigéo
de certo tipo de indumentaria feminina?

Soa como ironia a alegacdo de uso da burqa
como forma de violéncia simbodlica. Para Bourdieu,
autor de uma obra seminal, a violéncia simbolica é
forma de coagdo que se apdia no reconhecimento
de uma imposi¢do determinada, e que se funda
na fabricagdo continua de crengas que induzem o
individuo a se posicionar conforme critérios e pa-
drdes do discurso dominante. Mas, qual o discurso
dominante na Franga? O do Estado. Assim sendo,
quem pode praticar violéncia simbolica?

A questdo faz lembrar as profissoes de fé e
doutrinas sobre os direitos fundamentais na Europa.
E o esquecimento. Uma das tantas teorias do “pos-
positivismo” ¢ do “pds-socialismo”, de grande
prestigio nos circulos académicos europeus, ¢ a
teoria do reconhecimento. Charles Taylor, no ensaio
“The Politics of Recognition”, 1992, chama atengéo
sobre a importancia do conceito de reconhecimento
para compreender uma série de conflitos do mundo
atual, como os movimentos nacionalistas, 0s con-
flitos culturais e religiosos, as causas feministas, as
minorias politicas. Sua tese ¢ que “nossa identidade
¢ em parte formada pelo reconhecimento ou pela
falta dele, e muitas vezes pelo reconhecimento
erroneo (misrecognition) por parte dos outros, e
assim uma pessoa ou grupo de pessoas pode sofrer
um dano real, uma distor¢io real, se as pessoas ou
a sociedade em torno lhe espelharem em retorno
uma imagem limitada, aviltante ou desprezivel
dela propria”. (TAYLOR, 2009, p. 25, tradugdo).
Por isso, “o devido reconhecimento ndo é apenas
uma cortesia que nos devemos as pessoas. £ uma
necessidade humana vital.”.

Poder-se-ia a final praticar pouco férteis
ponderagdes de principios e valores: liberdade
religiosa e de manifestagdo x seguranga; direito
de vestir (porque ndo?) e de intimidade x frater-

nidade e igualdade entre homens e mulheres. O
resultado dessas ponderagdes se revela no caso
uma questdo de poder.

Duas perguntas por fim. Que medidas
teriam adotado os dirigentes franceses e seus Orgios
de representagdo se, por exemplo, 0 movimento de
contracultura hippie ou beatnik, dos anos sessenta,
se manifestasse de novo, agora em territorio fran-
cés, demonstrando estar “alheios & convivéncia e
rejeitando os valores da Republica”? Néao houve
lei nos Estados Unidos para proibi-los, em plena
Guerra Fria. E licito presumir que aqueles ndo eram
terroristas, ¢ que as portadoras de véu sdo?

Por outro lado, tomando Brasil por exemplo:
deveriamos proibir o uso de capacete por motociclis-
tas, pelo fato de que existem casos comprovados de
assalto praticados por pessoas portando capacetes?

Sem qualquer complacéncia com o terrorismo
— inclusive de estado —, a triste constatagdo (o
galicismo € proposital), ¢ que a Franga de Voltaire,
de tanta grandeza e tolerancia, cedeu a pressdo dos
comandos da “globalizagdo”. Alias, globalizagdo
ndo seria precisamente o contrario dessa proibi-
¢d0? Para o consenso desses governos, ¢ preciso
reinventar diariamente o medo e a necessidade
de combater o inimigo invisivel. E ¢ lamentavel
admitir que, mais do que um erro, pode ter sido
uma provocagao.

Talvez tenha faltado aos franceses — logo a
eles, que sempre souberam fazé-lo - um pouco
de humor, ainda que o assunto seja grave. Nessa
dimensdo, é tdo razoavel considerar eficaz a
proibi¢do do uso da burqa, como garantia da
seguranca, na Franga, como considerar que o
Brasil esta livre de assaltos e da violéncia porque
aqui as mulheres usam pouca roupa.

* Especialista em Ciéncia Politica pela UFRGS, Mestre em
Direito do Estado, pela PUC/RS, Doutor em Direito pela UFRGS.
Professor da Faculdade de Direito da PUC/RS. Advogado. Autor
do livro “Normas Pré-Constitucionais & Limites Juridicos
Internos do Poder Constituinte” a venda na Livraria Cultura.
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A Estética do Direito

A sociedade reconhece o que € produzido pelo legislador?

O Jornal Estado de Direito nos seus
cinco anos de trabalho agradece a
todos os leitores, colaboradores,
patrocinadores e professores que
colaboram para a mudanca da estética
do Direito, muitas vezes apreendido
fruto das relacoes de conflito. Nesta
edicdo, propomos a conscientizacao
do ensino juridico para a cidadania
através das manifestagcoes mais

= Estado de Excecao: “...constitui

um ponto de desequilibrio entre
direito publico e fato politico
que - como a guerra civil, a
insurreigdo, a greve, a resisténcia
e a desobediéncia civil - situa-se
numa franja ambigua e incerta,
na intersec¢do entre o juridico e
o politico.”

populares da cultura, para isso, com
apoio do Professor Willis Santiago
Guerra Filho, inauguramos a primeira
edicao do Jornal Estado de Excecao,
dentro do proprio Jornal Estado de
Direito, com o objetivo de debater o
Estado de Excecao o qual vivemos,
temas que necessitam de visibilidade
e que gritam por um espaco de ex-
pressdo. Leia nas paginas 22 e 23
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ner apresenta alguns argu-
mentos de Giorgio Agamben
sobre o conceito de estado de
exce¢do como sinonimo de
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César Augusto Baldi co-
menta o polémico Parecer
do Conselho Nacional de
Educagao pelas ideias de
“harmonia social”, de Pais de
um profunda “convivéncia
entre as etnias”, de verdadei-
ra “democracia racial”.
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O Mundo Juridico

David Sanchez Rubio através
de uma historia, confronta o
mundo juridico cartesiano,
simplista com a realidade
do mundo social, complexo
e plural.
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Paulo Ferreira da Cunha
alerta para a monarquia, hoje
reivindicada por mondrquicos
portugueses como afronta ao
regime republicano.

Pagina 26

Willis Santiago Guerra Filho
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Amilcare Carletti
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viver em comum € a
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publica e da justica
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Claudio De Cicco discute
em que sentido o Brasil

¢ neutro em matéria
religiosa, considerando
que 0s governantes, COmo
representantes do Povo que
os elegeu tem uma religido,
que ndo pode ser ignorada
pelo Estado
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