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Para onde caminha
o0 povo brasileiro?

O Jornal Estado de Direito, nesta 39% edicdo, destaca as manifestacoes Dilma de uma Constituinte para a reforma politica e de Bruno Espineira
de rua no Brasil sob as perspectivas de Willis Santiago Guerra Filho a Lemos que alerta para o futuro da Democracia, demonstrado pelas

origem dos movimentos sociais; de Lenio Streck a ideia da Presidenta contradi¢oes economicas e sociais da sociedade brasileira.
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Para entender as manifestagoes € preciso compreender a realidade do Povo Brasileiro e a possibilidade de

Orcamento Publico:
legalidade ou
efetividade?

Julio Cesar Mahfus levanta os equivocos na

atividade financeira do Estado, em especial

nos municipios, que pela falta de pessoas com

especialidade na drea, sofre com a ma gestdo.
Pagina 13

s . " - -
- ol >l

(Im)possibilidade
de servidor publico
perder o cargo

Diego Marques Gongalves aborda os dispositivos
constituciondis, o posicionamento doutrindrio
sobre a possibilidade de perda do cargo em razao
de avaliacdo periodica de desempenho.

Pagina 13

TADEU VILANI

. - 3
S . . Ny
o vrns S b
} Ap £ 2

>
'
]

AR &5 SN

melhoria nos mecanismos de participagao cidadé na destinagao dos recursos publicos.

OAB sob efeitos
fiscais e tributdrios

Gilmar Stelo examina o ordenamento tributdrio e
a inconstitucionalidade de aplicacdo de cobranca
dos municipios de taxa de licenca de localizacao
e funcionamento para as Subsecoes da OAB e

escritorios de advocacia.
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Democracia Aflorada?

Carmela Griine*

povo brasileiro trilha novos desafios e experimenta

outras formas de sensibilizacdo do acesso a justica.

Ultrapassando meios tradicionais de interlocucao
da relacdo Estado e Sociedade, os mecanismos de partici-
pacao cidada passam por um processo de revitalizacao e
estdao muito mais dinamicos.

A Internet tornou-se a porta voz das ruas. Clamando
por atencdo, a populacdo mostra que a mobilizacao vai
além das redes sociais, ocupando Avenidas, Camaras, Pla-
nalto, reivindica desde o efetivo direito a cidade, a liberdade
religiosa, o combate a corrupcéo até os mais elementares
dos direitos, o de ir e vir.

Ser politico nessa época, para aqueles que ocupam seus
cargos com a devida magnitude, tornou-se tarefa de herdi,
porque nem todos os gestores estao conseguindo gerenciar
as demandas sociais acumuladas, com os orcamentos de
obras publicas superfaturadas. E a Copa, o Petréleo, a
Amazonia. E os Professores? Talvez esses ltimos os mais
importantes que precisam de valorizacéo, pois junto coma
familia, ajudam no amadurecimento da nossa cidadania, da
autoconfianca para empreender, motivam criancas e jovens
aindependéncia profissional, intelectual, cultural. Porém,
quando se fala em investimento imaterial, a ponderacao é
maior, porque em curto prazo nao enche os nossos olhos,
como prédios e avenidas monumentais, mas nos ensinam
a questionar quando, onde, por que, pra quem construir
pontes, encontrar solugdes, a pensar.

Ao longo de quase oito anos de Jornal Estado de Direito
—a politica publica sempre foi algo para nos que deve ser
alinhado ao direito, porque nao existe justica sem prati-
ca, sem gerar comportamentos afetivos, empoderadores,
transformadores da realidade social. Nosso papel quanto
empresa engajada na drea cultural e social ¢ estimular com
que o Estado e a Sociedade participem no fomento ao co-
nhecimento juridico, ou seja, da cultura juridica popular.

A luta pelo cuidado com o que é publico, o controle
social do bem comum, com o povo cada vez mais infor-
mado, atento e buscando fontes de informacio alternativa,
fica mais facil. O Estado, nessa tendéncia, precisa quebrar
o paradigma histérico de que somente por rupturas sociais

Sabotage: um bom
lugar para discutir
justica

30/07, 19h, Saraiva do Pdtio Paulista, em
Sao Paulo. Palestrantes: Toni C., autor da
Biografia Oficial do Sabotage junto com

Ricardo Yamasaki, advogado da familia
Sabotage.

Compreender

Direito: desvelando
as obviedades do
discurso juridico
12/08, 19h, Saraiva do Praia de Belas
Shopping, em Porto Alegre. Palestrante:
Lenio Streck é Pos-doutor pela Universidade
de Lisboa. Professor titular do Programa

de Pos-Graduacdo em Direito (Mestrado e
Doutorado) da UNISINOS.

sera garantida a efetivacao de direitos humanos, para cada
vez mais, Avenidas, Camaras, Planalto, sejam tomadas pa-
cificamente, numa democracia aflorada, aberta e plural. To-
mar espacos que sao n0ssos ndo € crime. Quantas pessoas
se retinem em manifestacdes culturais? Nelas se extravasam
sim os sentimentos, o corpo e os direitos também.

Desejo que esta edicao possa colaborar na reflexdo
sobre 0 nosso papel como cidadéos na gestao publica.
Quero agradecer a todos os patrocinadores, novos e anti-
gos, articulistas e fotografos, pois sao eles que sustentam
nosso sonho de ver o direito tdo popular quanto o samba.
Valorizem cada um deles, leiam atentamente suas propostas
e informacdes, porque eles estao fomentando educacao
juridica popular, pelo jornal Estado de Direito e com as
praticas sociais desenvolvidas nos projetos Desmitificando
o Direito, Direito no Carcere, Samba no Pé & Direito na
Cabeca, Ciclo de Estudos Juridicos Estado de Direito.

Com alegria e gratidao registro o recebimento de mil
blusoes doados pelo Instituto 1ZN, dirigido por Giovane
Nardine, ao projeto Direito no Carcere. Os agasalhos do-
ados beneficiaram cerca de 25% da populacéo local - dos
detentos que cumprem pena no Presidio Central de Porto
Alegre. A voluntaria responsavel pelo contato foi a Nati
Ruaro, estamos muito felizes! Que a atitude colaborare
para maior cuidado e inclusao das pessoas que muitas
vezes estao esquecidas pela sociedade.

Finalizo agradecendo & Zero Hora (ZH) que ha oito anos
colabora na impressao dessa publicacao, dando condicoes
para esse trabalho sair do mundo virtual e chegar as suas
méos em meio fisico. No tltimo dia 21 de julho, a ZH co-
locou em destaque, na edicédo dominical, o projeto Direito
no Carcere, na contracapa e paginas 32 e 33, com a matéria
“Livres para Pensar”, ainda, com a producdo ZH.DOC: Luz
no Cércere, disponivel pela Internet, em especial a jornalista
Tais Seibt e ao fotografo Tadeu Vilani, que estiveram pesso-
almente conhecendo o projeto Direito no Carcere.

* Diretora Presidente do Jornal Estado de Direito. Autora dos
livros “Participagdo Cidada na Gestdo Publica” e “Samba no Pé &
Direito na Cabega” (obra coletiva), ambos publicados pela Saraiva.

Como (ndo) se faz
um trabalho de

conclusdao”

10/09, 19h, Saraiva do Praia de Belas
Shopping, em Porto Alegre. Palestrante: Salo
de Carvalho, Pos-Doutor em Criminologia
pela Universidad Pompeu Fabra. Doutor
em Direito pela Universidade Federal do
Parana.

Encontro Nacional
Estado de Direito

17/09, 19h, Saraiva do Praia de Belas
Shopping, em Porto Alegre. Palestrantes
confirmados: Leandro Roitman e Ricardo
Marchioro Hartmann, ambos advogados,
especialistas em cursos preparatorios para
concursos publicos.

+ Agenda de eventos em

www.estadodedireito.com.br
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Matriz

PACTO GAOCH__o
PELA EDUCACAO.

A uniao entre Governo,
ins‘tituigées de ensino,
empresas e trabalhadores

pelo desenvolvimento.
do nosso Estado.

:

Cursos Cursos Cursos
Profissionalizantes: Técnicos: Tecnologicos:
formacgdo complementar da educacao profissional de modalidade de Ensino
Educacdo Basica, com duracao Nivel Médio com duragao Superior com duracao a
entre 160 e 450 horas, que a partir de 800 horas, partir de 1600 horas, que
prepara o cidadao para o mundo que habilita o estudante forma profissionais para
do trabalho. a0 exercicio de varias atender campos especificos
profissoes. do mercado de trabalho.

Para atender as demandas regionais de qualificacéo, serao oferecidas este ano
149 mil vagas entre Cursos Profissionalizantes, Técnicos e Tecnologicos. Fazem
parte do Pacto Gaucho pela Educacao os programas Promimp, Mulheres Mil, Rede
Escola de Governo, Planteq, Pronatec, Projovem, ProUni RS, BG Group e Rede
Estadual de Ensino.

Para saber mais sobre os cursos oferecidos na sua regiGo e como se inscrever, ligue para PA(TD'PE LAEDUCAﬁE.ﬁﬂ
(51) 3288 7479 ou mande um e-mail para: pactogauchopelaeducacao@scit.rs.gov.br ﬁ;ﬁ;ﬁ?ﬂ';ﬁ:}; il ]
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Infrator da lei nao pode ser
representante do povo

Djalma Pinto*

insatisfacao do povo, manifestada nas
Aruas do Brasil, teve entre algumas de

suas razoes a corrup¢ao e a indigna-
¢do com a classe politica. Nao pode, porém,
existir democracia sem politicos, sem repre-
sentantes dos cidadaos para falar e agir em
seu nome. Exige-se, entretanto, dignidade,
decéncia, decoro para a investidura na repre-
sentacao popular. Quem comete crimes nao
pode ser alcado a um patamar mais elevado
em sua comunidade. Paradoxalmente, além
de ndo sofrerem sancdo, muitos sio investi-
dos no poder mais relevante entre todos: o
poder politico.

Choca a populacio que compreende a
finalidade do mandato assistir, na televisio
e na midia em geral, as acoes “em nome do
povo” de pessoas que comprovadamente co-
meteram crimes, sob a inaceitavel justificativa
de que nao foram condenadas “por decisio de
6rgao judicial colegiado” ou ndo tiveram sua
condenacéo transitada em julgado. Uma coisa
€ cometer um crime e ir para a prisao, neces-
sitando o réu das garantias asseguradas pela
civilizacdo para conter o aparato repressor do
Estado, evitando-se 0s excessos ameacadores
daliberdade de ir e vir. Outra, completamente
diferente, é permitir que alguém, que com-
provadamente cometeu crime, prejudicando
a harmonia social, seja distinguido com a
nobilissima atribuicio de elaborador da lei,
gestor o fiscalizador dos atos do Poder Publi-
co a despeito da perniciosidade de seu crime
e da ameaca que sua presenca representa aos
principios da moralidade, impessoalidade e
legalidade.

Piramide Social

A elevacio de um delinquente, na pi-
ramide social, para tornd-lo porta-voz dos
demais cidadaos acaba levando ao descrédito
arepresentacao popular, motivando o deslo-
camento do povo as ruas, para demonstrar
o seu repudio a classe politica. Quem com-
provadamente comete crime deve ter a peni-
tencidria como destino, jamais o parlamento.
Nao pode, em hipétese alguma, tornar-se
agente do Estado. A Constituicdo, no § 1°do
art. 86, consagra essa diretriz ao determinar
o afastamento do Presidente da Republica
tdo logo tenha contra si dentincia recebida
pelo STF por pratica de crime comum, ou
apos a instauracao do processo pelo Senado,
nos crimes de responsabilidade.

O Direito deve ser produzido com base
na realidade social na qual tem ele vigén-
cia. A participacdo, no processo eleitoral,

uem comete crimes
nio pode ser algado
g um patamar mais
elevado em sua
comunidade

0 principio da exigéncia da vida pregressa compativel

com a magnitude da representacdo popular necessita ser

efetivamente vivenciado na Repiiblica

de infratores denunciados perante o Poder
Judicidrio pela pratica de crime, por si s6, ja
representa gravissima ameaca a sua normali-
dade. A experiéncia acumulada, nas sucessi-
vas eleicdes, atesta isso. Compra de voto, uso
abusivo da maquina publica, aliciamento
de eleitores, ameaca a integridade fisica de
concorrentes, utilizacdo de milicias, etc,
sao expedientes de utilizacdo comprovada
e facilmente previsiveis por parte daqueles
que ja exibem a macula da delinquéncia,
em decorréncia da pratica do crime que
motivou o recebimento de dentincia pelo
Poder Judiciario.

Choca a sociedade, por exemplo, perce-
ber que estd sendo representada por alguém
que sabidamente cometeu crime, aumentou
excessivamente 0 patrimonio, apos o exer-
cicio de funcéo publica, e nao ¢ julgado
gracas a ingeréncia de que se utiliza, preva-
lecendo-se da condicao de “representante”
do povo para impedir a conclusao de seu
respectivo processo. Nao bastasse isso, um
latrocida condenado pelo juiz singular, com-
petente para julga-lo nos termos da Stimula
603 do STE pode ser candidato enquanto
ndo houver ratificacio da condenacio pelo

tribunal apto para julgar o recurso por ele
interposto. Homicida, peculatério e afins,
na representacao popular, desmoralizam o
poder politico, agravam o nivel aberrante
das chantagens ao Chefe do Executivo que
a eles se submete a pretexto de “garantir a
governabilidade”.

Dai a imperiosa necessidade, para preser-
vacdo da moralidade no exercicio da fun¢do
publica e do restabelecimento da dignidade
do mandato politico, de se fixar como marco
para a configuracdo da inelegibilidade, nos
casos da pratica de crimes que geram a sua
configuracao, o recebimento da dentincia
pelo Poder Judicidrio. E imperioso registrar
que um dos temas recorrentes, nas propos-
tas de reforma politica, é o financiamento
publico de campanha. A nenhum cidadéo
brasileiro convém, entretanto, custear
campanha de quem cometeu crime e tem
a audacia de participar do processo eleito-
ral. A licdo do povo nas ruas, em junho de
2013, néo pode ser em vao. A presenca de
delinquentes, exercendo funcéo publica, sob
todos os angulos, representa uma séria ame-
aca a democracia, inclusive, por estimular
a violéncia na sociedade em decorréncia da

auséncia de sancdo as suas ilicitudes.

Para evitar o cometimento de abuso,
configurado na propositura de dentncia
destituida de qualquer fundamento e seu
recebimento pelo Poder Judiciario, com o
deliberado propésito de, injustificadamente,
provocar a declaracao de inelegibilidade
de um cidadao, que néo cometeu ilicitude,
deveria ser tipificado no artigo 25, da LC
65/90 como crime essa distorcao para conter
a ousadia daqueles que atuam com desvio
de finalidade no exercicio da funcao ptblica.

O principio da exigencia da vida pre-
gressa compativel com a magnitude da
representacao popular necessita ser efetiva-
mente vivenciado na Reptiblica. Afinal, cada
representante do povo tem o dever de dar
bons exemplos, no desempenho da funcao
que recebe através das urnas, contribuindo,
inclusive, com a educacao da populacéo. Sob
pena de, estimulados pelas acoes degradan-
tes de muitos, que se utilizam da politica
para favorecimento proprio e para impedir
a conclusao dos processos em que denun-
ciados, os jovens facam também opcio
pela marginalidade, agravando o quadro de
elevada criminalidade que tem prejudicado
toda a nacdo.

* Ex-procurador geral do Estado do Ceara, ex-
Procurador da Fazenda Nacional, autor, entre outras
das seguintes obras: Direito Eleitoral Anotagdes e
Temas Polémicos, Elegibilidade no Direito Brasileiro,
Distorgoes do Poder, Marketing, Politica e Sociedade,
A Cidade da Juventude, Direito Eleitoral, Improbidade
Administrativa e Responsabilidade Fiscal.
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Cura gay e a intolerancia religiosa

Luiz Flavio Gomes*

Propostas pouco respeitosas as crencas das
pessoas ou a diversidade, em pleno século XXI,
como ¢ o caso da “cura gay” da homossexuali-
dade, deveriam ser sumariamente arquivadas
(em razdo da sua mais absoluta falta de con-
sisténcia cientifica). O deputado Jodo Campos
(PSDB-GO), autor do texto arquivado, pediu
sua retirada da pauta; mas o projeto pode ser
reapresentado no ano seguinte.

Democracia

De que maneira devemos enfrentar questdes
polémicas como essa? Martha C. Nussbaum (La
nueva intolerancia religiosa) invoca o auxilio de
Socrates, na antiga Atenas. A cidade de Atenas
foi uma grande democracia, porém seu povo,
muitas vezes, caia no canto dos demagogos ir-
responsaveis. Eram frequentes os erros humanos
fundados na insensatez, no peso da tradicio e
na parcialidade egoista. Foi nesse contexto de
falacias coexistentes com as verdades que o fil6-
sofo Socrates desafiou a sociedade ateniense para
levar uma “vida examinada”. E o que significava
(e significa ainda hoje) isso?

O seguinte: que devemos criar uma democra-
cia que seja reflexiva, nao impetuosa (voluntarista,
vulgar, impensada). Devemos ser mais deliberati-

Se a liberdade de

crenga é sagrada
e todos nas temos

que respeita-la,
indefectivelmente,
o que vale para ela
tem que valer para
as crengas e formas
de vida das outras

PESSDAS

vos e menos irreflexivos, sobretudo nas questoes
que ddo ensejo a uma confrontacdo mutua. Toda
pessoa, para ndo ser idiota, deve participar da
vida politica, mas buscando razoes para seus
posicionamentos nao meras afirmacdes; temos
que ser coerentes em nossas opinioes.

Liberdade de Crenca

Nunca podemos nos considerar excecio
a0s argumentos que queremos que tenham
valor para os outros. E o contrario também é
verdadeiro: nunca devemos excetuar os outros
em relacdo aos argumentos que nos achamos
validos para nés mesmos. Se a liberdade de
crenca € sagrada e todos nos temos que res-
peitd-la, indefectivelmente, o que vale para
ela tem que valer para as crencas e formas de
vida das outras pessoas.

Ainda consoante Martha C. Nussbaum
(La nuevaintolerancia religiosa), para evitar
a nefasta tendéncia de encurtar nossa visao
sobre as coisas, sobretudo quando nos con-
centramos em nos mesmos, esquecendo-se
do mundo, necessitamos assumir, antes de
tudo, o compromisso socratico (que também
é cristdo e kantiano) de “examinar” as eleicdes
que fazemos e verificar se sao, ou ndo, egoistas
e unilaterais.

Nao podemos nos converter em excegoes
privilegiadas aos principios que queremos que
sejam aplicados para todos os demais. Nao
podemos nunca ignorar o pleno e igual reco-
nhecimento dos direitos de todas as pessoas,

Ndo podemos
nos converter
BEM EXCECOES
privilegiadas aos
principios que
QUErEMOS qUE Sejam
aplicados para todos
os demais

respeitando suas eleicoes de vida, enquanto elas
ndo afetem interesses concretos de terceiros.

Nao podemos nunca dispensar o espirito
interior que nos conduz & coeréncia, que nun-
ca pode ser um proposito vazio. Necessitamos
do espirito de progresso, de evolucéo, porém,
antes de tudo, de boa convivéncia. Porque isso
é civilizacio e ndo barbarie!

* Jurista e coeditor do portal Atualidades do Direito.

Noticia de ultima hora

de novo Constituinte!

Lénio Streck*

vocar os brios do Congresso Nacional. Ou seja, ela quer

esticar a corda para saber até onde o Congresso vai. S6
isso pode justificar a ideia langada de convocar, via plebiscito,
de uma Assembleia Constituinte Exclusiva para fazer justa-
mente o cerne da democracia: a questdo da reforma politica.
0O Congresso foi alvejado no peito. Ele deve reagir e dizer: nds
nao nos acadelaremos. Faremos a reforca politica via Emenda
Constitucional. Porque ndés ndo aceityamos Constituinte Exclu-
vica. A convocagao de uma Constituinte Excluvica é a confissdo
de que nds- o Parlamento - fracassamos. Se isso acontecer,
teremos que ser mandados de volta para casa. E sem direito a
passagem aérea. Nem de ida e nem de volta! Vai de jegue! Ou
de 6nibus. Lotado. Sem direito a janela!

A época da constituinte, amemdria emocional dos anos de
trevas era forte. Hoje muita gente ou ndo viveu ou ndo reme-
morou o significado de um regime ditatorial. Ndo confio em
uma constituinte em época de predominio do neoliberalismo e
do “fim da histdria”. Lembremos que a época da constituinte
o muro de Berlim ainda ndo havia caido (o que s se deu em
1989). O Estado Democrético de Direito e a Constitui¢do com-

Q Presidenta da Republica sé pode estar querendo pro-

Se os partidos politicos sdao
ruins, nao seria bom perguntar
por que chegamos a esse
ponto? Quem vota nos “maus”
parlamentares? Jabuti nao

sobre em arvore...

promissdria eram a resposta capitalista a ameaga socialista. Por
isso as reformas neoliberais na década de 9o ndo eram possiveis
em 1987-88. Imagine-se agora o que ocorreria...

Vejamos as palavras do Sen. Cristovam Buarque pregando o
fim dos partidos politicos. Alids, sua Exceléncia deveria ser pro-
cessado pela Comissdo de Etica. Como é possivel um Senador
propor a extin¢do dos partidos politicos em uma democracia
de partidos? Hein? Queremos uma Republica sem partidos
politicos? Em quem as pessoas que estdo nas ruas votaram?

Simples, ndo? Os manifestantes ndo querem partidos
politicos e parece que abominam as institui¢des. O que sdo
Institui¢des? Lembro, rapidamente, do livro O Senhor das
Moscas (prémio Nobel para William Golding), em que meninos,
caindo seu avido, em uma semana organizam-se em pequenos
bandos... e se matam.

Se os partidos politicos s@o ruins, ndo seria bom perguntar
por que chegamos a esse ponto? Quem vota nos “maus” par-
lamentares? Jabuti ndo sobre em drvore... Ou foi enchente ou
gente... Os manifestantes, por certo, devem ter votado apenas
em candidatos virtuosos...

A histdria nos mostra que ndo da para fazer democracia
direta. Ja imaginaram uma Agora com mais de cem milhdes
de pessoas? Ndo estamos mais em Atenas. Ndo compreender
isso ou é ingenuidade ou maldade. Ndo € sé isso. Lider com
contato direto com as massas da ditadura. Quem os mani-
festantes pensam em colocar no lugar dos politicos? Talvez
o problema esteja no tipo de democracia que temos: quando
elegemos o governante, delegamos a ele todo o poder. Algo
que G. O’Donnel chama de “democracia delegativa”, que possui
um gravissimo defeito: enfraquece as Instituicdes e ndo tem
accountabillity (prestacdo de contas).

Quando vejo manifestantes dizendo que ndo votam em
partidos e, sim, em pessoas, fico arrepiado. Vamos substituir
uma alienagdo por outra. Interessante notar que, para os ma-

O Parlamento aceitar que
se lance a ideia de uma
Constituinte Exclusiva para
fazer aquilo que é o cerne
de sua funcdo. Que feio o
parlamento nao comecar
ainda hoje a votacgdo da PEC
da Reforma Politica.

nifestantes, isso tudo estd assim - e por isso sdo contra tudo
isso - por causa dos outros.

Que feio isso. O Parlamento aceitar que se lance a ideia de
uma Constituinte Exclusiva para fazer aquilo que é o cerne de
sua funcdo. Que feio o parlamento nao comecar ainda hoje a
votacdo da PEC da Reforma Politica. O parlamento € “macho”.
Acredito nisso. Ele vai fazer a reforma. Ele ndo vai aceitar que
a Presidenta desdenhe dele, o Parlamento, que representa o
povo. Ou ndo mais o representa? Hein?

*Doutor e Mestre em Direito do Estado pela UFSC. Pés-Doutor em
Direito Constitucional e Hermenéutica pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Professor titular dos cursos de mestrado e
doutorado do PPGD da Unisinos. Presidente de Honra do Instituto
de Hermenéutica Juridica (IHJ). Autor de diversas obras, como
Hermenéutica Juridica e(m) Crise, Jurisdi¢do Constitucional e
Aplicagio do Direito, Verdade e Consenso. Procurador de Justica
(MP-RS).
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Exigéncia de Alvara de Funcionamento da OAB
de parte de Prefeituras Municipais

Gilmar Stelo*

iversas Subsecoes vém indagando sobre
D anecessidade ounao da OAB e também

dos escritorios de advocacia possuirem
‘Alvara de Funcionamento’. A exigéncia vem
sendo feita por alguns municipios e, diante da
mesma, questionam sobre como proceder pe-
rante a imposicdo. Da mesma forma, ha duvidas
sobre o exercicio das atividades profissionais
na propria residéncia. Afinal, existe ou no a
necessidade do alvara?

Servico Publico

As duvidas - quanto a Entidade - surgem
a partir de equivocada interpretacdo que vem
sendo dado ao disposto no paragrafo 50, do
artigo 45, da Lei n° 8.906/94, segundo o qual
“A OAB, por constituir servico publico, goza
de imunidade tributaria total em relacdo a seus
bens, rendas e servicos”, (grifamos). Pelo dis-
positivo em apreco, nenhum tributo pode ser
exigido da OAB.

Esse entendimento decorre da opinido de
que a OAB, a partir de sua lei instituidora,
integraria o regime juridico das autarquias
federais, que sao entidades da administracdo
descentralizada da Unido (CE art. 37, XIX) e,
como tal, seu patrimonio ndo poderia ser objeto
de lancamento de tributos, uma vez que, nesta
condicdo, estaria ao abrigo da regra da imuni-
dade, fora do alcance da competéncia tributdria
dos municipios. Mas sera assim mesmo?

Na verdade, a interpretacio de normas
tributarias, como a do artigo 45, paragrafo 5o,
da Lei n°® 8.906/94, ndo pode ser feita de forma
isolada, mas sim em consonancia com todo o
sistema tributdrio, observando-se as normas
constitucionais tributdrias bem como aquelas
contidas no Cédigo Tributario Nacional (CTN),
lei complementar a Constituicdo, cujos preceitos
foram recepcionados pela Lei Maior.

Direito a Imunidade

Existe notério equivoco daqueles que, por
entenderem que a OAB tem natureza autdrquica,
seria imune a incidéncia de qualquer tributo,
porque ndo estdo interpretando o paragrafo
50, do artigo 45, da Lei n° 8.906/94, tendo em
vista todo o sistema tributdrio. Pouco importa a
natureza juridica da OAB para saber se a mesma
€ ou ndo imune a incidéncia de tributos e até no
ambito do Supremo Tribunal Federal nao existe

Ha davidas sobre
0 EXErCiCio

das atividades

profissionais na
prapria residéncia.
Afinal, existe ou ndo
a necessidade do

alvara?

A OAR esta, sim, ao
abrigo da imunidade
reciproca, mas
apenas e tao
somente no que se
refere & incidéncia
de impostos

unanimidade sobre o tema.

A distincdo, porém, como ja referido, de-
simporta ao exame da imunidade tributdria da
OAB. Primeiro, porque a prépria lei instituidora
do “Estatuto da Advocacia”, ao definir a natureza
juridica da entidade no caput de seu artigo 44,
dispos que a mesma se constitui em servico pu-
blico, dotada de personalidade juridica e forma
federativa, tendo por finalidades primordiais
“promover, com exclusividade, a representacio,
a defesa, a selecdo e a disciplina dos advogados
em toda a Republica Federativa do Brasil” (inc.
1T do art. 44).

Como “servico publico”, forcoso repetir, a
OAB nio teria direito a imunidade, porque a
Carta de 1988, no artigo 150, inciso VI, e pa-
ragrafo 20, nao contemplou as entidades assim
enquadradas com o beneficio tributario. Mas,
como antes afirmado, ndo interessa, para fins
de gozo da imunidade tributéria, a natureza
juridica da OAB, porque mesmo que pudesse ser
aceita a tese daqueles que vém a entidade como
detentora de natureza autarquica, esse fato, por
siso, seria insuficiente para a concessao do favor
fiscal no ambito pretendido - imunidade a todo
e qualquer tributo.

Sdo as normas acima enunciadas que devem
ser consideradas para fins do exame de concessao
ou ndo da imunidade a OAB, em cotejo com o
disposto no paragrafo 5o, do artigo 45, da Lei
n° 8.906/94. E apenas isso, pouco importando a
natureza juridica da entidade, se como servico pu-
blico ou como detentora de natureza autarquica.

Espécies de Tributos

Na verdade, a OAB est4, sim, ao abrigo da
imunidade reciproca, mas apenas e tdo somente
no que se refere a incidencia de impostos. Exa-
mine-se o porqué do aqui afirmado.

Muito se discute sobre a classificacio das
espécies tributarias, segundo a qual os tributos
subdividem-se em impostos, taxas e contri-
buicdes de melhoria (CTN, art. 50). Parcela
consideravel da doutrina tributaria também ai
inclui os empréstimos compulsérios, mas nao
seria desarrazoado fixar em cinco o nimero de
espécies tributdrias: (I) impostos; (I1) taxas; (III)
contribuicdes de melhoria; (IV) contribuicdes
em geral e (V) empréstimos compulsorios.

Tenha-se igualmente presente a regra contida
no artigo 50 do CTN: Tributo ¢ género. Impos-
tos, taxas, contribuicoes de melhoria, contribui-
coes em geral e os empréstimos compulsorios
sao espécies que o formam”.

Taxa de Licenca

Postos os fatos dessa forma, volte-se a regra
enunciada pelo artigo 150 da Constituicao de 1988.

Determina o citado dispositivo que “(...) é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e a0s Municipios (VI) instituir impostos sobre (a)
patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros;
(..)". Simples leitura da regra constitucional re-
vela que a imunidade reciproca abrange apenas
os impostos. Logo, considerando que toda regra
de limitacdo de competéncia tributaria deve ser

A simples utilizacao potencial do exercicio de
policia nao autoriza a pessoa politica a exigir essa
modalidade de taxa, uma vez que € necessario
que tal atividade seja efetivamente exercida em
favor do contribuinte.

Alvara de Licenca

Uma vez concedido o alvara de licenca de lo-
calizacdo e funcionamento 2 OAB, a acdo estatal
se esgota ai, inexistindo, a partir de entdo, mo-
tivacdo suficiente para a contrapartida de poder
de policia, razao pela qual qualquer pretensao

Uma vez concedido o alvaré de licenga de localizagéo e

funcionamento a OAB, a agéo estatal se esgota

interpretada de maneira restritiva (CTN, art. 111),
referindo-se o texto constitucional, de forma clara
e expressa, 40 somente a impostos, as demais
espécies tributdrias nao esto ai abrangidas.

Taxa de Policia

Fixado o entendimento de que a imunidade
da OAB, pouco importando a natureza juridica
da mesma, esta limitada a incidéncia de impos-
tos, resta analisar: os advogados que trabalham
nas suas residéncias estao sujeitos a incidéncia da
taxa de licenca para localizacio e funcionamento
(alvara de localizacdo), anualmente renovavel?

Para responder a indagacao, é preciso verifi-
car quando ocorre o nascimento de um tributo,
bem como quando ocorre sua exigibilidade.
Nenhum tributo pode ser exigido ou aumenta-

Firrelevante se o
advogado exerce
(ou ndo) suas
atividades na
prapria residéncia;
tampouco interessa
se a moradia tem
ou néo tem entrada
prapria para receber
clientes

do sem lei que o estabeleca, este ¢ corolario do
principio da legalidade (CE art. 150, ingo I).
Mas, nascido o tributo, resta definir o momento
de sua efetiva aplicabilidade.

Toda taxa de policia (art. 78 do CTN)
pressupde o efetivo exercicio de atividades ou
diligéncias por parte da Administracao Publica
em favor do contribuinte, removendo-lhe obs-
taculos juridicos, mantendo-os, fiscalizando a
licenca que lhe foi concedida e assim por diante.

no sentido de continuidade da cobranca da taxa
apos a concessao de licenca de funcionamento,
néo tem qualquer sustentacio.

E irrelevante se 0 advogado exerce (ou no)
suas atividades na propria residéncia; tampouco
interessa se a moradia tem ou ndo tem entrada
propria para receber clientes, porque em qual-
quer circunstancia nao existe um efetivo exer-
cicio de atividades ou diligéncias por parte do
Municipio a favor do contribuinte, fiscalizando
a licenca a concedida, inexistindo motivacio
suficiente para a contrapartida de poder de
policia. Uma vez expedido o alvara, qualquer
pretensao de continuidade da cobranca da taxa
néo tera qualquer amparo legal.

Administracao da Justica

Por derradeiro, pode ser referido argumento
usualmente aceito pelos Tribunais, para afastar
qualquer pretensao do municipio pertinente a
cobranca da taxa apos a concessdo de licenca de
funcionamento, que reside no fato de o Advoga-
do ser indispenséavel a administracao da Justica
(CE art. 133).

Diante disso, demonstrada a ilegalidade da
cobranca, a OAB e os escritorios de advocacia,
salvo quando da concessao de alvara de licenca,
nao estao sujeitos a exigéncia continuada da taxa
de licenca e funcionamento de parte de alguns,
uma vez que a prestacdo de seus servicos nio
se subordina ao poder de policia dos tltimos,
mas tao somente as normas éticas e estatutarias
da Ordem dos Advogados do Brasil.

* Advogado, pds-graduado em Processo Civil e
Direito Civil pela Universidade de Passo Fundo
- UPF, pés-graduado em Direito da Economia
e da Empresa pela Fundagao Getulio Vargas -
FGV, Membro da Comissdo Nacional de Estudos
Constitucionais do Conselho Federal da OAB,
Membro efetivo do Instituto dos Advogados do Rio
Grande do Sul - TARGS e Conselheiro Federal da
OAB pelo periodo de 2007/2009. Co-autor do livro
Politica Tributaria e Meio Ambiente, pela OAB
Editora. Fundador do Escritério Stelo Advogados
Associados S/S tem como campo de atuagdo o
direito empresarial, direito publico e internacional,
prestando servigos de consultoria e andlise juridica.
Site http://www.steloadvogados.com.br.
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O contrato de Joint Venture como instrumento
juridico de internacionalizacao das empresas

Maria Bernadete Miranda*

ara bem entender uma joint venture,

precisamos ter presente que sua origem

esta na pratica privada, nos contratos
que lhe dao nascimento e, nas operacoes
comerciais.

Joint venture é, uma figura juridica origina-
da da pratica, cujo nome nao tem equivalente
em nossa lingua, mas que pode ser entendida
como contrato de colaboragao empresarial.
Ela corresponde a uma forma de cooperacdo
entre empresas independentes, denominada
em outros paises de sociedade entre socieda-
des, filial comum, associacdo de empresas etc.

Personalidade

A caracteristica essencial do contrato de
joint venture ¢ a realizacdo de um projeto co-
mum, cuja duracdo pode ser curta ou longa,
porém com prazo determinado. E a celebracao
de um contrato entre duas ou mais empresas,
criando ou ndo uma nova empresa para rea-
lizar uma atividade economica produtiva ou
de servicos, com fins lucrativos.

Cada parte que compoe os polos dessas
associacoes deve trazer aquilo que possui de
melhor, além disso, a transparéncia ¢ essen-
cial, pois a joint venture ¢ a confianca entre
as partes.

Ha que se fazer uma andlise comparativa

entre joint venture e partnership. Sao alguns os
pontos semelhantes: emprego em comum de
meios ou recursos; busca de ganhos ou lucros
comuns; nao possuem personalidade juridica,
essas, sim, sao possuidoras de personalidade.

Quanto a natureza das partes envolvidas
na elaboracao do contrato, as corporations nao
poderéo fazer parte na criacio de partneship.
Serd exatamente o contrario nas joint ventures,
sendo perfeitamente possivel a participacao de
corporations na sua formacao, pois tal contrato
possibilitara a concentracao de grandes capitais.

Um outro elemento distintivo é o poder que
possui um participante para obrigar a propria
associacao. Na partnership, todos os partners
sdo, presumidamente, agentes em nome da as-
sociagdo, tendo, portanto, o poder de obrigar os
demais, perante terceiros. Ao contrério, najoint
venture nao se presume o poder do co-venture
agir em nome dos demais. Devera ocorrer uma
delegacdo de poderes para tal, e essa devera ser
explicita e, normalmente, limitada.

Assumir Perdas

Na partnership, a divisao dos lucros estara,
automaticamente, vinculada a submissdo das
perdas, todos os partners estao, presumidamente,
obrigados a assumir as perdas. Na joint venture, o
sistema ndo € o mesmo. A diferenca fundamental

Na partnership, todos
oS partners sao,
presumidamente,

agentes em nome da
associagdo, tendo,

portanto, o poder de
obrigar os demais,
perante terceiros

€ que aqui ndo ha que se falar em presuncdo na
intencao de dividir as perdas, sendo essa, de
alguma forma, acessoria e explicita.

Ainternacionalizacao das empresas através
das joint ventures desencadeia, no campo do
Direito, diferentes aspectos, tais como: a pro-
tecdo do produto (marca, nome, transferéncia
de tecnologia), o transporte das mercadorias
(frete, seguro, embalagens), o objeto da rela-
cdo comercial (compra e venda, locacio de
equipamentos) etc.

Partindo da analise juridica do comércio

internacional, percebe-se que uma empresa
hoje atua em dois mercados: o nacional e o
internacional, cada um com suas proprias
regras e normas. Os produtos ndo circulam
somente em mercados e economias diferen-
tes, mas também através de sistemas juridicos
distintos. Portanto, os contratos de joint ven-
ture, se ndo forem bem conduzidos poderao
trazer problemas e dependendo da gravidade
facilmente acabar, sendo uma das questoes
importantes, a instabilidade das relacoes e
de eventuais disposicoes contratuais mal
redigidas.

Fica, no entanto, bem claro que a joint
venture serd um instrumento juridico possibi-
litador da internacionalizacao das empresas,
pois o fator expansionista regionalizado desses
contratos ira criar mais postos de trabalho e
expandir o mercado na oferta de produtos.

* Mestrado e Doutorado em Direito das Relagdes
Sociais, sub-drea Direito Empresarial, pela Pontificia
Universidade Cat¢lica de Sdo Paulo. Professora de
Direito Empresarial na Universidade de Sorocaba,
Uniso; professora de Direito Empresarial na Unido
das Institui¢des Educacionais do Estado de Sao Paulo,
Uniesp - Sdo Roque; Diretora responsdvel pelas
Revistas Eletronicas da Faculdade de Administragédo
e Ciéncias Contdbeis de Sdo Roque - Fac. Advogada.

Um Processo Civil para pessoas diferentes

Jefferson Carus Guedes*

Direito Processual nao deve ser estru-

turado como uma técnica para solucao

de conflitos entre sujeitos iguais. Esse
modo de estruturacdo do processo desconsi-
dera as inumeras diferencas existentes entre os
sujeitos sociais.

Direitos Diferenciados

As leis materiais brasileiras, especialmente na
tltima década, conferem direitos diferenciados
a miseraveis, extremamente pobres, pobres,
negros, pardos, indigenas, quilombolas, popula-
coes tradicionais, mulheres, mées, trabalhadores,
agricultores, agricultores pequenos proprie-
tarios, agricultores e trabalhadores sem terra,
pescadores, aquicultores artesanais e familiares,
extrativistas e coletores, jovens aprendizes,
trabalhadores em regime de economia familiar,
trabalhadores em regime andlogo ao de escravo,
desempregados, idosos, jovens, criancas e ado-
lescentes, nascituros, pessoas com deficiéncia,
pessoas com doencas cronicas, pessoas com
doencas terminais, pessoas com transtornos
mentais, consumidores, usuarios de servicos
publicos, acionistas minoritarios, segurados da
previdéncia social, beneficiarios da assisténcia
social, acidentados, tutelados, curatelados,
ausentes, desaparecidos, presos, pessoas em
medida de seguranca, adolescentes em conflito
com a lei, egressos do sistema prisional, inter-
nados compulsoriamente, anistiados politicos,

As técnicas
compensatarias |4
conhecidas no direito
- como o sistema
de cotas - devem
ser levadas para o
processo judicial,
espago no qual tém
sido disputadas
questies econdmicas
vitais para BSSEeS
grupos

imigrantes, refugiados, apatridas etc.

Enquanto isso, o processo civil, em sua lei
geral (CPC) ou nas leis especiais nao reconhece a
maior parte dessas diferencas que desequilibram
as relacoes juridicas, que desajustam as disputas
sociais por bens e por direitos.

Embora pareca impossivel criar ou custo-
mizar o processo para cada um desses grupos,
também soa injusto negar-lhes um minimo de
adaptacdo procedimental, técnica ja concedida
a outros setores econdmicos e politicos, como
bancos, financeiras, agentes publicos etc.

Desde a década de 1950 tém sido criados
alguns procedimentos especiais ou institutos
direcionados a grupos sociais em desvantagem,
observando principalmente o critério de pobreza
ou renda, corte que nao atende mais as multiplas
diferenciacoes que sdo identificadas nas socie-
dades multiculturais e complexas, tais como
aquelas relacionadas a etnia ou raca, género,
atividade profissional ou econdmica, faixa etaria,
deficit de satde ou adoecimento, posicdo em
relacdes econdmicas, relacao com a seguridade
social, reducdo de direitos etc.

Técnicas Compensatorias

Contudo, as técnicas compensatorias ja co-
nhecidas no direito — como o sistema de cotas
- devem ser levadas para o processo judicial,
espaco no qual tém sido disputadas questdes
econdmicas vitais para esses grupos.

A velha luta por melhor remuneracao ganha
agora outros contornos, opondo esses sujeitos
a outros grupos em disputas por direitos eco-
nomicos, sociais e culturais, renda, por fundos
publicos, por terra e outros meios de producao,
por servicos, auxilios e beneficios.

Mas esses contingentes sociais desejam tam-
bém o reconhecimento de sua propria identida-
de, valor essencial a sua afirmacao como sujeito,
como agrupamento ou como gente. Afirmar sua
identidade e reconheceé-la no locus processual é
parte dessa adaptacdo juridico-procedimental.

Pouco serve a gratuidade de justica a quem
nao consegue chegar aos lugares onde se situa
a unidade judicidria; pouco serve uma regra
processual que dispensa a presenca solene de
advogados a quem nem sabe o que eles sdo;
pouco serve a regra processual que prestigia
a oralidade a quem nao tem a capacidade de
comunicagdo sendo por intérpretes.

S6 se pode falar em acesso a Justica se os ins-
trumentos processuais diferenciados servem ade-
quadamente a cada um dos individuos e a todos os
coletivos, sejam ou nao estruturados, tal como sio
os sindicatos. O que se espera de leis processuais
é a sua capacidade de bem atender a cada um, na
medida de suas capacidades e lhes assegurar acesso
aos direitos, atenuando suas limitacdes fisicas,
culturais, sociais, instrucionais ou outras.

Um solene exemplo desse descompasso ¢ o
novo Codigo de Processo Civil, em tramitacao
final na Camara dos Deputados, que ignora esses
individuos e grupos sociais e seus direitos mais
elementares.

* Professor da Graduagdo, Mestrado e Doutorado do
UniCEUB (Brasilia). Doutor e Mestre em Direito
Processual Civil (PUC-SP). Advogado da Unido.



Estado de Direito n. 39 9

Cirurgia Plastica

Marcos Vinicius Coltri*

dos em procedimentos relacionados a cirurgia pldstica em-
belezadora, tornando-se importante tecer consideragdes
sobre a responsabilidade civil do cirurgigo plastico.

Para tanto, a primeira informagdo relevante diz respeito aos
tipos de responsabilidade civil previstos na legislacao nacional, a
saber: Subjetiva e Objetiva.

A responsabilidade civil possui trés pressupostos: i) conduta;
ii) danoj; e iii) nexo de causalidade entre a conduta e o dano. O
que diferencia a responsabilidade civil Subjetiva da Objetiva é o
fundamento.

Na Subjetiva, os fundamentos sdo a culpa (imprudéncia,
negligéncia ou impericia) e o dolo, ao passo que na Objetiva os
fundamentos sdo alei e o risco da atividade. Na Subjetiva hd neces-
sidade de andlise e comprovacdo da culpa do agente; na Objetiva
ndo se analisa culpa, justamente porque a culpa ndo é um dos seus
fundamentos.

As regras para a definicdo de qual tipo de responsabilidade
civil serd aplicada estdo previstas no Cédigo Civil. Nele, o legislador
optou pela subjetiva como regra, sendo a objetiva excecao.

Especificamente em relacdo ao médico, os arts. 927, caput, e
951, ambos do Cddigo Civil, definem a responsabilidade civil deste
profissional como sendo subjetiva.

H4 de se salientar que a responsabilidade civil do médico per-
manece subjetiva, ainda que se entenda pela aplicacdo do Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC) a relagdo médico/paciente. Isso
porque, o §4°, do art. 14 do Cédigo Consumerista traz expressa-
mente que a responsabilidade pessoal dos profissiondis liberais serd
apurada mediante a verificagdo de culpa”.

Sendo o médico um profissional liberal, a sua responsabilidade,
ainda que aplicaveis as normas do CDC, também sera subjetiva.

N do raras vezes sao veiculadas noticias sobre maus resulta-

Desse modo, seja pelo Cédigo Civil, seja pelo Cédigo do Con-
sumidor, a responsabilidade civil do médico é sempre subjetiva,
isto é, somente havera condenagdo do profissional da Medicina
se comprovada a culpa.

A maioria da doutrina e
dos julgadores entende que
a obrigacdo em cirurgia
plastica embelezadora é de
resultado, isto é, o médico se
compromete com o resultado

combinado

Adiscussao quanto aresponsabilidade civil do cirurgido plastico
ganha corpo em decorréncia da confusdo feita entre responsabili-
dade civil objetiva e obrigacdo de resultado.

Amaioria da doutrina e dos julgadores entende que a obrigagdo
em cirurgia plastica embelezadora é de resultado, isto €, o médico
se compromete com o resultado combinado com o paciente. Caso
ndo consiga este feito, deve responder pelos danos causados ao
paciente.

Dentre as consequéncias juridicas de ser classificada a obriga-
¢ao como sendo de resultado, uma que se destaca € a presun¢do
de culpa do médico. Assim, como o resultado pactuado entre

profissional e paciente ndo foi alcangado, o médico é quem deve
provar que ndo agiu com culpa.

Logo, mesmo sendo obrigacdo de resultado, uma vez afas-
tada, pelo médico, a existéncia da culpa em sua conduta, deixam
de serem preenchidos os pressupostos da responsabilidade civil.
Portanto, mesmo na cirurgia plastica embelezadora, necessdria se
faz a verificacdo de culpa na conduta do médico para se definir se
hd ou ndo ha dever de indenizar, sendo configurada a responsabi-
lidade civil subjetiva.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica j& se pronunciou
ao julgar a responsabilidade civil em cirurgia plastica embelezado-
ra (Recurso Especial n° 1.180.815; Rel. Min. Nancy Andrighi): “os
procedimentos cirtrgicos de fins meramente estéticos caracterizam
verdadeira obrigacdo de resultado, pois neles o cirurgido assume
verdadeiro compromisso pelo efeito embelezador prometido. Nas
obrigagoes de resultado, a responsabilidade do profissional da medi-
cina permanece subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar
que os eventos danosos decorreram de fatores externos e alheios a
sua atuagdo durante a cirurgia”.

Portanto, o fato da cirurgia plastica embelezadora ser conside-
rada obrigacdo de resultado ndo transforma a natureza darespon-
sabilidade civil do médico de subjetiva para objetiva, permanecendo
necessaria aandlise da culpa para que o profissional seja condenado.

* Advogado, Bacharel em Direito pela Universidade Mackenzie de
Sao Paulo, Especialista em Responsabilidade Civil na Area da Satde
pela Fundagao Getulio Vargas, Pés-graduado em Direito Médico e da
Satde pelo Centro Universitario Bardo de Maud. Professor dos Cursos
de Gestdo de Consultérios e Preparatdrio de assistente em Satide Bucal
da Associagdo Brasileira de Odontologia — Se¢ao Mato Grosso. Autor
do livro Comentarios ao Cédigo de Etica Médica, pela Editora GZ.
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A natureza juridica da OAB

Elisson Pereira da Costa*

uestdo relevante que se coloca acerca

da OAB ¢ a sua natureza juridica. Se-

ria ela uma autarquia? A pergunta é
pertifente, uma vez que a maioria dos Con-
selhos Profissionais de Classe constituem-se
como autarquias, chamadas de corporativas
ou profissionais.

As assim denominadas autarquias pro-
fissionais sio aquelas que fiscalizam de-
terminadas categorias profissionais, como
por exemplo o CREA (Conselho Regional
de Engenharia e Arquitetura), o COREN
(Conselho Regional de Enfermagem). Mas
e a OAB?

Para se entender a natureza juridica da
OAB ¢ preciso analisar a ADIN 3026-4/DF
que tratou da constitucionalidade do §1°
do artigo 79 da lei 8906/1994 (Estatuto da
OAB)cujo teor segue abaixo transcrito:

Art.79. Aos servidores da OAB, aplica-se
o regime trabalhista.

§1°. § 1° Aos servidores da OAB, su-
jeitos ao regime da Lei n® 8.112, de 11 de

dezembro de 1990, é concedido o direito de
opcao pelo regime trabalhista, no prazo de
noventa dias a partir da vigéncia desta lei,
sendo assegurado aos optantes o pagamento
de indenizacao, quando da aposentadoria,
correspondente a cinco vezes o valor da
ultima remuneracio.

O STF ao analisar a constitucionalidade
desses dispositivos deixou consignado al-
guns importantes posicionamentos sobre o
tema. O primeiro refere-se ao fato de que a
OAB nio se sujeita aos ditames impostos a
Administracdo Direta e Indireta.

Fiscalizacao

Segundo o referido julgado, a OAB ndo é
uma entidade da Administracdo Indireta da
Unido. A Ordem ¢ entidade sui generis Tra-
ta-se de um servico publico independente de
categoria impar no elenco das personalida-
des juridicas existentes no direito brasileiro.

Dessa forma, a OAB, cujas caracteristicas

A OAB por néo

consubstanciar
uma entidade da
Administragéo
Indireta, ou seja.
autarquia, ndo esta
sujeita a controle da
Administragao

sao autonomia e independéncia , nao pode
ser tida como congénere dos demais 6rgaos
de fiscalizacdo profissional, pois nao esta
voltada exclusivamente a finalidades cor-
porativas e também institucionais.

Como se vé, conforme decidido pelo
STF, a OAB por nao consubstanciar uma
entidade da Administracio Indireta, ou
seja, autarquia, ndo esta sujeita a controle
da Administracdo, nem a qualquer de suas
partes esta vinculada.

Portanto, a OAB, embora tenha sido
criada por lei especifica, possuindo perso-
nalidade juridica propria, sendo capaz de
se auto administrar, ndo é uma autarquia
como os demais conselhos de classe e sim
uma entidade autdonoma, um servico ptblico
independente de categoria impar no elenco
das personalidades juridicas existentes no
direito brasileiro.

*Advogado Publico (transpetro); Doutorando em
saude ambiental pela Universidade de Sdo Paulo;
Mestre em Direito pela Universidade Catdlica de
Santos; Especialista em Direito pela FGV; Vasta
experiéncia como professor dos maiores cursos
preparatdrios para o exame de ordem no Brasil.
Professor das Videoaulas OAB Editora Saraiva.

O principio da precaucao, direito positivo e
a inversao do onus da prova

Rodrigo Bordalo®

precaucdo representa, de acordo com o
Anosso ordenamento, relevante principio

que norteia o Direito Ambiental, detendo
interface com outros preceitos de tomo, desta-
cando-se o da prevencao.

No entanto, é preciso tomar cuidado (sobre-
tudo no Exame da Ordem...), pois os principios
da prevencao e da precaucdo sdo tratados pela
doutrina juridica ambientalista como institutos
diversos, cada qual com um sentido especifico.

Danos Ambientais

A prevencéo parte do conhecimento acerca
dos danos ambientais envolvidos em deter-
minado empreendimento, motivo que gera a
necessidade da tomada de providéncias para
fins de eliminar ou minimizar os impactos ao
meio ambiente.

Ja a precaucéo envolve situacdo distinta, na
qual nao se conhecem os riscos da atividade. Ha,
logo, uma incerteza cientifica sobre as consequ-
éncias ambientais, o que, longe de representar
uma permissao para o desenvolvimento de um
empreendimento, acaba por exigir uma redo-
brada cautela no tocante a eventual intervencio
humana.

Principio da Precaucao

Trata-se de principio baseado na formula
latina “in dubio pro natura”, encontrando pre-
visdo legislativa expressana Lein.® 11.105/2005
(Lei de Biosseguranca). Nos termos de seu art.
1°, “caput”, o manuseio de organismos geneti-
camente modificados submete-se a um regime
baseado, entre outras, na diretriz atinente a
“observancia do principio da precaucio para a
protecdo do meio ambiente”.

0 manuseio de
organismos
geneticamente
modificados
submete-se a um
regime baseado,
entre outras, na
diretriz atinente
3 "observancia
do principio da
Pprecaugan

No mesmo sentido a Lei n.° 11.428/2006
(Lei do Bioma Mata Atlantica), que contempla
a precaucdo como principio a ser observado na
protecao e utilizacao dos recursos localizados
na Mata Atlantica.

Entre os diversos desdobramentos do
principio da precaucdo, confira-se énfase a um
importante efeito processual: a inversao do onus
da prova.

Com efeito, na medida em que a precaucao
provoca um incremento na cautela diante de
um risco ambiental incerto, e em razdo da uma
diretriz constitucional que confere destaque a
protecdo, presume-se a ocorréncia de um im-
pacto ambiental negativo, até prova em contrario

por parte do empreendedor.

Consigne-se que o Superior Tribunal de
Justica abraca indigitado efeito, nos termos
de varias de suas decisoes. Destaque para o
Acordao proferido no REsp 883.656/RS (2° T.
Min. Herman Benjamin, julgado em 9/3/2010,
DJe28/2/2012): “Como corolario do principio in
dubio pro natura, ‘Justifica-se a inversio do onus
da prova, transferindo para o empreendedor da
atividade potencialmente perigosa o 6nus de
demonstrar a seguranca do empreendimento,
a partir da interpretacao do art. 6°, VIII, da Lei
8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985,
conjugado ao Principio Ambiental da Precaucao’
(REsp 972.902/RS, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJe 14.9.2009), técnica que
sujeita aquele que supostamente gerou o dano
ambiental a comprovar ‘que ndo o causou ou

W

EDUCACIONAL

POS- GRADUAFAO LA

Onstr

que a substancia lancada ao meio ambiente nao
lhe ¢ potencialmente lesiva’ (REs 1.060.753/SP,
Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
14.12.2009)".

Patente, pois, a relevancia que vem assumin-
do o principio da precaucdo, nomeadamente
no tocante ao desdobramento processual que
enseja, tudo em homenagem aos ditames da
protecao ambiental.

*Procurador do Municipio de Sdo Paulo e Advogado
militante; Foi por seis anos Conselheiro do CADES
(Conselho do Meio Ambiente do Municipio de Sao
Paulo); Mestre e Doutorando em Direito do Estado
pela PUC-SP; Professor Faculdade de Direito
Damadsio de Jesus (graduagdo, pés-graduagdo e cursos
preparatérios); Professor das Videoaulas OAB Editora

Saraiva.
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Os Procuradores Federais na defesa da
racionalizacao dos gastos do Estado Brasileiro

Rui Magalhdes Piscitelli*

s Procuradores Federais, enquanto

Membros da Advocacia Geral da Unido,

tém, no seu mister didrio, a funcdo de
defesa do Estado Brasileiro.

Para isso, atuam junto as Consultorias das
Entidades autarquicas e fundacionais (Adminis-
tracdo Indireta — mais de 150 Instituicdes) ,bem
como no contencioso de todas as causas judi-
ciais em que aquelas Instituicoes Publicas sdo
demandadas.

No ambito consultivo, dentre suas ativida-
des, podemos citar a emissao de Pareceres Juri-
dicos previamente & publicacao dos Editais de
licitacio bem como a celebracdo de convénios
com recursos publicos federais. Nesse traba-
lho, é feito o controle prévio da legalidade e da
constitucionalidade, a fim de que os recursos
publicos federais possam atingir sua méaxima
racionalizacio.

Gestores Publicos

No ambito contencioso, tanto nas contesta-
coes e demais momentos processuais, em que
as autarquias e fundacoes publicas federais,
quanto no ajuizamento de acoes civis publicas
e acoes de improbidade administrativa em face
de maus gestores publicos (a fim de buscar o
ressarcimento do prejuizo financeiro a Unido),
vé-se a atividade dos Procuradores Federais.

Todavia, a despeito do desejo do Consti-
tuinte de 1988 em lhe dar o status de Funcio
Essencial a Justica, a realidade dos Procuradores
Federais esta longe de demonstrar essa condicéo.

Os Procuradores Federais, além de nio
contarem com concursos publicos regular-
mente, tém, a cada Concurso para Magistra-
tura, Federal ou Estadual, para o Ministério
Publico, Federal ou dos Estados, e, também,

A eficiéncia

B principio
constitucional que
deve ser respeitado.

As ruas, nos
movimentos de junho

de 2013, lembraram

isso a todos nas....

para Procuradorias Estaduais, e até mesmo
Municipais, varios Membros a menos, em face
de suas aprovacdes nos certames.

A remuneracdo dos Procuradores Federais
esta muito aquém do Ministério Publico, Fede-
ral ou Estaduais, mas também estd aquém de
grande maioria dos Procuradores de Estado e
de Municipio.

E, em relacio aos Procuradores de Estado
e de Municipio, muitos deles tém o direito de
advogar fora das atribuicdes institucionais, bem
como fazem jus a honorarios de sucumbéncia,
direitos esses, também, sonegados aos Procu-
radores Federais.

O apoio administrativo aos Procuradores
Federais também é extremamente precario em
face da cronica falta de Servidores Publicos
administrativos a lhe darem suporte.

Em face de todo esse quadro, e do que mais
vamos indicar abaixo, os Procuradores Federais
ajuizaram a Acdo Direta de Inconstitucionali-

Ocasoda ADI5017

dade n°® 5017, pretendendo ver declarada a
insubsisténcia da Emenda Constitucional n® 73,
que criou mais 4 Tribunais Regionais Federais.

A hoje ja deficiente quantitativamente
estrutura dos Procuradores Federais, Funcoes
Essenciais a Justica, restaria ainda mais com-
prometida com a criacao de mais 4 Tribunais
Regionais Federais, pois Colegas seriam ainda
mais assoberbados, sem a devida estrutura, o
que redundaria em perda para o proprio Estado
brasileiro.

Mas, ainda, os Procuradores Federais indi-
caram na ADI 5017 que a sociedade brasileira,
que clama tanto, e justamente, por racionali-
zacdo dos gastos publicos, nao tera o devido
retorno do aumento extraordinario dos gastos
ptblicos de custeio para esses 4 novos Orgdos
do Judiciario Brasileiro.

Criacao de novos TRFs

Isso porque a propria Emenda Consti-
tucional n° 45, da Reforma do Judiciario, ja
previu Turmas dos Tribunais Regionais Federais
itinerantes, o que redundaria na prestacao de
servicos judiciais de 2° Grau a populacoes em
que nao existe TRE e sem custo adicional rele-
vante para os cofres publicos e sem necessidade
de criacdo de novos TRFs.

Ademais, os Juizados Especiais Federais,
que tém a grande massa dos processos dos
cidaddos brasileiros em face das autarquias
e fundacoes publicas brasileiras, nao teriam
nenhum ganho de celeridade com a criacao
dos 4TRFs. Isso porque o grau de recurso
das sentencas dos JEFs NAO PASSA PELOS
TRIBUNALIS REGIONAIS FEDERAIS, pois tem
estrutura propria recursal.

Ademais, entendem os Procuradores Fede-

rais que ¢é a produtividade, como, por exemplo,
a informatizacio cada vez maior do Judiciario
Federal, que deve aumentar, e nao desneces-
sariamente serem criados mais custos para os
cidadaos brasileiros! A eficiéncia é principio
constitucional que deve ser respeitado. Asruas,
nos movimentos de junho de 2013, lembraram
isso a todos nos....

E importante dizer que os Procuradores
Federais basearam sua Acdo Direta de Incons-
titucionalidade em estudo do préprio Conselho
Nacional de Justica, que corrobora os argu-
mentos acima além de estudo do Instituto de
Pesquisas Economicas Aplicadas, no mesmo
sentido da ineficiéncia para a sociedade brasi-
leira da criacdo de mais 4 Tribunais Federais.

E, assim, mais uma vez, na defesa do Estado
Brasileiro, independentemente dos Governantes
que estejam no poder naquele momento, é
que os Procuradores Federais noticiam que, na
data de 17 de julho de 2013, o Exmo. Minis-
tro Joaquim Barbosa deferiu medida cautelar,
para sustar os efeitos da criacdo dos 4 novos
TRFs, conforme pedido feito pela Associacio
Nacional dos Procuradores Federais — ANPAE
na sua inicial.

Assim, os Procuradores Federais, através
da Associacdo Nacional dos Procuradores Fe-
derais, espera ter, a0 menos, trazido ao debate
da sociedade brasileira, da forma mais aberta
possivel, o limite da criacéo de novas despesas
publicas quando elas, demonstradamente, néo
trario maiores beneficios a justificar mais gastos
publicos ao Povo brasileiro !

* Procurador Federal da Advocacia Geral da
Unido, Vice Presidente da Associagdo Nacional dos
Procuradores Federais, Mestre em Direito, Professor
de graduacio e poés-graduagio em Direito.
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A (im) possibilidade de servidor publico estavel
perder o cargo

Diego Marques Gongalves®

servico publico brasileiro e, conse-

quentemente, o servidor publico,

gozam de um sem-ntmero de prer-
rogativas que, em seu conjunto, buscam
fortalecer a administracio publica contra as
inevitaveis pressoes externas e internas, que
podem influenciar nas deliberacdes e na busca
pelo bem coletivo.

Agente Publico

Dentro desse contexto, a estabilidade do
servidor publico desponta como fator im-
portante para o Estado brasileiro, tendo em
vista que tal direito transcende o interesse
individual do agente publico: a existéncia da
estabilidade relaciona-se a necessidade do
servidor estar garantido contra represalias, que
poderéo existir, quando seu trabalho ameacar
os interesses daqueles que momentaneamente
detém o poder.

Atualmente, a doutrina conceitua estabi-
lidade como o direito conferido ao servidor
publico concursado —apés o cumprimento de
determinados requisitos legais — de ser desliga-
do do servico publico somente em certas hipo-

teses especificas, como, por exemplo, quando
ocorrer condenacdo em processo penal ou
depois de avaliacao periddica de desempenho,
no qual seja garantida a ampla defesa.

A estabilidade do servidor publico foi
inserida no ordenamento juridico brasileiro
na década de 1930, mas até hoje subsistem os
elementos faticos que motivaram sua criacao.

Ocorre que a Emenda Constitucional n.°
19 inseriu interessante dispositivo no texto
Constitucional — o inciso I1I do paragrafo 1.°
do artigo 41 -, possibilitando que o servidor
estavel perca a estabilidade em razao de ava-
liacao periodica de desempenho, por meio
da qual se verifique o grau de produtividade
desse agente. Naturalmente, um dispositivo
dessa natureza merece toda a atencdo, ja que
sua deturpacdo pode fragilizar sobremaneira
o interesse puiblico inerente a estabilidade.

Lei Complementar

Ocorre que, até o presente momento, a
possibilidade trazida pelo inciso III do para-
grafo 1.° do artigo 41 ainda nao foi regulamen-
tada por lei complementar, o que faz com que

Em razao de avaliacdo periodica de desempenho

esse dispositivo seja inaplicavel.

Entretanto, a efetiva implementacio des-
sa norma constitucional esbarra em fatores
importantes. Primeiramente, quais seriam 0s
parametros utilizados para aferir a produtivi-
dade de um agente publico? Em determinadas
categorias, alias, haveria grande dificuldade,
pois quais 0s Critérios para mensurar a pro-
dutividade de um médico, por exemplo? A
quantidade de atendimentos? Considerando-
se como verdadeira tal assertiva, surge outra
pergunta: quantidade € critério seguro para a
afericdo de eficiéncia?

Logo, ndo serd tarefa facil regulamentar
o citado dispositivo constitucional, porque a
tematica ¢ tormentosa e complexa. E possi-
vel, outrossim, que uma avaliacao periddica
de desempenho venha a ser utilizada com a
finalidade de retaliar servidores que estejam
envolvidos em decisdes dificeis, que desagra-
dem os detentores do poder. Em tal hipotese,
havera, sem duvidas, uma porta aberta para
abusos.

Assim, vé-se que a efetiva implementacéo
do inciso III do paragrafo 1.° do artigo 41 da
Constituicdo Federal é tarefa dificil. Por um

lado, a estabilidade trazida pela Constituicdo
Federal nao busca apenas salvaguardar o servi-
dor, mas, antes de tudo, formar o sustentaculo
juridico necessario para que o funcionamento
da administracao publica ocorra distante
de pressoes. Por outro lado, tal dispositivo
constitucional é relevante, ja que possibilita
o debate a respeito da produtividade dos ser-
vidores estaveis.

A discussao, indubitavelmente, segue em
aberto. No presente momento, nao existem
respostas definitivas a esse respeito. O ele-
mento de maior importancia nisso tudo é,
certamente, o debate que pode ser realizado
em torno da temadtica, pois nio se pode con-
ceber que um direito tao relevante quanto a
estabilidade venha a ser utilizado de forma
abusiva.

* Professor de Direito Civil da URCAMP/Sio
Gabriel. Mestre em Direito pela UNISC. Especialista
em Direito Constitucional pela UNIFRA. Bacharel
em Direito pela URCAMP/Sao Gabriel. Advogado.
E servidor concursado da prefeitura de Santa
Margarida do Sul, onde desempenha fungdes de

controle interno.

Orcamento Publico: legalidade ou efetividade?

Julio Cesar Mahfus*

rcamento publico ¢ a atividade finan-
ceira do Estado por exceléncia. Esta
la no ramo do Direito Tributdrio e
do Direito Financeiro. E um tema complexo,
néo somente para os operadores do Direito,
mas muito especialmente, para aqueles que
precisam usa-lo como ferramenta de traba-
lho, no caso especifico dos gestores publicos.
Percebe-se isso claramente, e em especial
nos municipios, que pela absoluta falta de
pessoas com especialidade na drea, em seu
quadro funcional, sofre com a ma gestdo, em
razao da inexperiéncia daqueles que assumem
cargos publicos, seja no legislativo como no
executivo.
Preliminarmente temos que entender que
a peca orcamentaria é composta por receitas e
despesas que precisam ser analisadas anterior-
mente no tocante a atividade financeira do Esta-

do. Em verdade o orcamento ptiblico é uma lei
que, entre OULTos aspectos, exprime em termos
financeiros a alocacao dos recursos publicos.
Trata-se de um instrumento de planejamento
que espelha as decisoes politicas, estabelecendo
as acoes prioritarias para o atendimento das
demandas da sociedade, em face da escassez
de recursos. Apresenta multiplas funcoes -
de planejamento, contabil, financeira e de
controle. As despesas, para serem realizadas,
tém que estar autorizadas na lei orcamentaria
anual. No Brasil, como na maioria dos paises de
regime democratico, o processo orcamentario
reflete a co-responsabilidade entre os poderes,
caracterizando-se por configurar quatro fases
distintas: 1 - a elaboracdo da proposta, feita
no ambito do Poder Executivo; a apreciacao e
votacdo pelo Legislativo - no caso do governo
federal, o Congresso Nacional; a sua execucao;
e o controle, consubstanciado no acompanha-
mento e avaliacdo da execucdo.

Planejamento

Com base na receita prevista, sdo fixadas
as despesas dos poderes. Depois que o Orca-
mento é aprovado pelo Congresso ( no caso
da Unido, e que por similaridade é feito nos
Estados e nos Municipios ), o governo passa
a gastar o que foi autorizado. Se a receita do
ano for superior a previsdo inicial, o governo
encaminha ao Congresso um projeto de lei pe-
dindo autorizacao para incorporar e executar o
excesso de arrecadacdo. Nesse projeto, define
as novas despesas que serao custeadas pelos

No Brasil, como
na maioria dos
paises de regime
democratico,
0 processo
orcamentario
reflete a co-
responsabilidade
entre os poderes

Novos recursos. Se, ao contrario, a receita cair,
o governo fica impossibilitado de executar o
orcamento na sua totalidade, o que exigira
corte nas despesas programadas.

Hoje, no entanto, o que se discute ¢ a efi-
cécia de todo esse planejamento. Se por um
lado, isso garante transparéncia, em razao do
rigorismo legal, por outro lado o que se per-
cebe, é uma ineficiéncia cada vez maior, em
razao das crescentes demandas da populacao.
Parece-me que se por um lado, atendemos as
expectativas juridicas do controle, acabamos
por deixar de atender aquele que ¢ no final, o
principal interessado na atividade financeiro
do Estado, que somos nés os usuarios do

sistena publico. Percebe-se isso, claramente,
quando por intimeras vezes vemos 0s recursos
alocados, ndo serem utilizados, em razio de
uma licitacao invalida, ou por vezes, até pela
propria ineficiéncia de gestao da coisa publica.
Isso explica o que chamamos de devolucao
de recursos néo utilizados, e que na Uniao,
muitas vezes culpam Estados e Municipios,
por nao apresentarem projetos de captacao do
mesmo, como se isso fosse tdo simples assim.

Gasto Publico

Entendo que hoje, o debate precisa ser
ampliado a comecar pela exegese acerca da
lei. Se ela ¢ um instrumento formal ou mate-
rial. Quando se considera orcamento apenas
com cardter autorizativo, banaliza-se o gasto
publico: 0 administrador age como se pudesse
dar as receitas qualquer destino, desde que o
aplicando-as a alguma finalidade estatal. O
outro equivoco estd em burocratizar a despesa,
entendendo que deve ser realizada obrigato-
riamente, mesmo que nao se revele necessaria
para o atendimento da meta positivada. O que
se precisa hoje ¢ efetivarmos o debate, a fim
de que o poder publico possa dar respostas
significativas para o seu destinatario final, que
em Ultima ratio somos todos nos.

*Advogado, Mestre em Desenvolvimento Regional,
Especialista em Direito Imobilidrio, Professor de
Gestdo Publica na Universidade Estadual do Rio
Grande do Sul e Professor Convidado em diversos
Cursos de Especializagdo do RS.
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O futuro da nossa democracia

As recentes manifestagoes puiblicas no Brasil.

Bruno Espifieira Lemos*

pseudo-pretensao de vidente, ao falar
de futuro da democracia é motivada
pelo que vivemos hoje com as manifes-
tacdes nas ruas somadas ao que tive oportu-
nidade de dizer ha exatos trés anos, inspirado
em licio de Boaventura Santos (Estado de
Direiton. 27, de 2010, “Voto e Democracia”):

“quem nao tem como se alimentar e
alimentar sua familia, tem prioridades mais
altas que votar; quem vive ameacado pela
violéncia no espaco publico, na empresa
ou em casa, ndo ¢ livre, qualquer que seja
o regime ou sistema politico em que viva e
quem ndo dispoe da informacdo necessaria
a uma participacéo esclarecida, equivoca-
se quer quando participa, quer quando
ndo participa. E naquela mesma linha de
consideracao, tem-se que a promocao da
democracia ndo ocorreu em sintonia com
a promocéo das condicdes de participacao
democratica e se esta tendéncia continuar,
o futuro da democracia, tal como conhe-
cemos ¢ problematico”. Nada mais atual.

Ouco e leio por ai, diante das relevantes
e historicas manifestacoes publicas organi-
zadas em diversas unidades da Federacdo
brasileira, com a ajuda inestimavel dos novos

E agora? Sequird
mobilizada a
sociedade? Qual a
pauta do momento?

instrumentos de comunicagdo representado
pelas redes sociais, com o mote inicial do
aumento das tarifas de transporte urbano,
em especial em Sao Paulo, que o povo teria
acordado, que o gigante teria despertado,
que os jovens alienados sairam da letargia e
outros sinonimos utilizados para os protestos
que ganharam as ruas e passaram a contar
com a simpatia da midia e de grande parte
da populacao, que apenas se ressentiam dos
pontuais focos de violéncia fisica (em especial
das policias militares dos estados) e de danos
patrimoniais publicos e privados (empreen-
dido por pequena parcela de envolvidos). E
agora? Seguira mobilizada a sociedade? Qual
a pauta do momento?

Cansamos da falta de efetivacio de inu-
meras politicas publicas tio bem elencadas

na Constituicio de 1988? Cansamos da cor-
rupcao que se diz endémica e de politicos
patrimonialistas e fisiologicos pouco ou nada
afeitos a coisa publica?

O. Movimento Passe
Livre

O Movimento Passe Livre, responsavel
pelas maiores manifestacdes ou atos de pro-
testo, divulgou nos meios de comunicacio
que ndo convocara mais passeatas em Sao
Paulo, preocupado com os rumos das mani-
festacdes e diante da sua vitéria, ainda que
parcial, representada pela reducdo das tarifas
paulistanas, reducdo que se fez em diversas
outras cidades.

Inclusao de Temas

O MPL parou, também, porque ao con-
trario da apropriacao do movimento por
organizacoes reaciondrias, nao apartidarias e
sim antipartidarias, eles consideram que a luta
legitima que empreenderam contou sempre
com o apoio de alguns partidos e organizacoes
de esquerda e nao aceitam a sua exclusao
violenta pelos aventureiros de ocasido, que,
inclusive, ampliaram a pauta de reivindica-

&
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coes, com a inclusdo de temas conservadores,
sem apoio daquele Movimento, a exemplo da
reducao da maioridade penal.

E agora José? As manifestacoes até aqui,
em balanco geral, foram historicamente re-
levantes para nossa democracia. Daqui para
frente: Votemos melhor. Mantenhamos a
capacidade de mobilizacéo.

Nao sejamos injustos com um governo
federal que mais pode fazer, mas que muito
tem feito no caminho da inclusao social e que
a reforma politica nos permita uma maneira
mais efetiva de democracia participativa, um
pouco além da simples e hermética repre-
sentacdo partidaria. Paremos com discursos
fascistas antipartidarios, pois isso se aproxima
de periodos de treva brasileiro e mundial e
com isso jamais nos esquecamos da adver-
téncia de Dalmo Dallari de que “a melhor das
ditaduras traz prejuizos maiores que a pior
das democracias”.

*Advogado, procurador do Estado da Bahia, mestre
em Direito, pés-graduando em Direito Penal e
Processual Penal, membro da Comissdo de Ciéncias
Criminais e Seguranga Publica da OAB/DF, ex-
membro da Comissdo Nacional de Acesso a Justiga
do Conselho Federal da OAB, membro efetivo do
IADF e sécio do IBCCrim, ex-procurador federal.
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Willis Santiago Guerra Filho*

s manifestacoes que tomam as ruas de

nosso Pais, como antes inundaram as

de diversos outros e, ainda agora, em
outros ou nos mesmos ainda se encontram,
sdo caracterizadas como um “movimento”,
o movimento de uma “multidao”. Por que
chamamos de “movimento” um fenomeno
politico de tamanha significacéo? E, de outro
lado, pelo fato de se tratar de uma multidao,
como se pode ouvir nos dias que correm de
argutos analistas politicos, estariamos diante
de um fenomeno pré- ou, mesmo, a-politico?
A tentativa aqui empreendida, ou meramente
esbocada, vai no sentido de contribuir para
que aumente a consciéncia das multidoes
envolvidas nesses movimentos, tomando cons-
ciéncia desse emprego, ja claramente politico,
de tais palavras.

Movimento

Movimento, sabidamente, é nocdo oriunda
da fisica, desde os pré-socraticos, divididos
entre o panmobilismo heracliteano - retomado
s6 em Hegel, como também em Marx, Nietzs-
che, Bergson, Heidegger, estes ja sob a influ-
éncia da fisica de seu tempo — e 0 imobilismo
dos eleatas, Parménides a frente, assumido em
Atenas pela vertente socratico-platonica que
em Aristoteles culmina em tentativa de conci-
liar as posicdes antagonicas, pois o Estagirita
tudo pretendia explicar, até os sonhos, pelo
movimento, a kinesis, atualizadora ou, literal-
mente, “energizadora” da poténcia (dynamis).
O movimento teria sido gerado, ou melhor,
causado pelo primeiro motor ou “movedor”, o
Theos, Deus, Ele proprio imével, bem diverso
daquEle tido no judaismo como ativo, criador,
ausente, mas devidamente representado por
seu espirito e um filho primogénito (atencao:
ndo unigenito), gerados, criados, simultanea
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Para pensar a eclosao do

e reciprocamente, filho este que veio a nascer,
ingressar biologicamente na historia humana
segundo o cristianismo, nosso pano de fundo
cultural e, para muitos, também, cultual. Em
torno de Jesus, no termo grego empregado
pelos evangelistas, reuniam-se as pessoas em
uma ochlos, uma multiddo, na traducéo de Sao
Jeronimo. Néo se tratava, portanto, de um
povo, organizado, a que se referiria melhor
com a palavra laos, nem da populacao de
determinada circunscricio territorial, como
era o demos. E ¢ a essa multidao que Jesus
dirige suas palavras de evocacdo do amor,
0 qual ndo seria mais a philia que os uniria
em agrupamentos politicos, como amigos e
“filiados” a mesma comunidade, por definicao
contraposta a de outros, seus inimigos ou
circunstancialmente aliados, mas sim o dgape,
capaz de reuni-los como membros de uma
fraternidade universal, enquanto filhos todos
do mesmo Deus-Pai.

Multidao

Multidao é termo que adquire uma
centralidade espectral no 1éxico politico da
modernidade, enquanto sombra daquele que
¢ assumido como o eixo em torno do qual
a politica se desenvolveria nesta época, ou
seja, a soberania, assumida como propriedade
transferida da ordem teologica e da Igreja,
dirigida pelo “vigario de Cristo”, ou seja, o
seu vice, o Papa, sendo este entendido como o
representante do verdadeiro Pai, que reina sem
governar, governo transferido, pelo filho, para
a sua igreja, e que veio a se tornar secular no
processo de modernizacao, sendo os artistas os
primeiros que exerceram tal soberania, enten-
dida como autoria, criacao, no que é exemplar
a consagracao na Itdlia de Dante Alighieri.
Mas foi um outro italiano, Maquiavel, quem

movimento das multidoes
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TADEU VILANI

A indignacéo da
multiddo é tida como

o que pode melhor se

antepor ao dominio
do soberano para
assim estabelecer
uma base mais
stlida para o
exercicio do poder
politico de maneira
compartilhada com
seus shditos

nos seus “Discorsi” (cf., v.g., caps. XIX, XLLV,
LIV) da ao termo multiddo sentido propria-
mente politico, e negativo, enquanto passivel




de se tornar, como hoje dizemos, “massa de
manobra” por parte de liderancas habilidosas,
além de seu carater intrinsecamente andmico,
anarquico, imprevisivel, potencialmente an-
tagonico e destrutivo da ordem representada
pelo Principe, o soberano. De forma similar,
embora com maior riqueza de detalhes e
sofisticacdo, segue o outro fundador do pen-
samento politico moderno, Thomas Hobbes,

opondo o Behemoth da multidao ao Leviathan
formado pelo contrato social que retine o povo
em um corpo politico unificado, ordenado e
obediente ao baculo da religiao e a espada

da lei que ele carrega em suas maos. Tais
temores encontram-se incutidos em muitos
dos que hoje tendem a rejeitar as manifesta-
¢oes, pondo-as, no minimo, sob suspeita e, no
limite, evitando sair de casa, aferrando-se a
falsa sensacdo de seguranca que lhes transmite
o imobilismo.

Spinoza

Uma visdo mais positiva da multidao ird
parecer em Spinoza, ja no seu Tractatus Theo-
logico-Politico, quando afirma que o temor da
potentia da multidao estabelece um limite ao
poder soberano (potestas). Mais claramente,
em sua obra péstuma, ltima a que se dedicou
o grande pensador judeu-holandeés, de origem
portuguesa (por parte de Mae), o “Tratado Po-
litico”, a indignacao da multidao ¢ tida como
o que pode melhor se antepor ao dominio do
soberano para assim estabelecer uma base mais
solida para o exercicio do poder politico de
maneira compartilhada com seus suditos que,
assim, dirfamos em linguagem atualizada, se
tornariam cidadaos. As idéias de Spinoza sio
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retomadas pelo tedrico contemporaneo Toni
Negri, inicialmente em “A Anomalia Selvagem”,
e, mais recentemente, em obras ja célebres em
co-autoria com seu aluno Michael Hardt.

Historico

Bem, um fenomeno correlato ao das mul-
tidoes vem caracterizado desde pelo menos

a década de 1830, durante a Revolucdo de
julho na Franca, como sendo um “movimen-
to”, posto que naquele momento ao “partido
da ordem” se contrapunha um “partido do
movimento”, assim como entre nos, na ul-
tima ditadura militar, o partido de oposicdo
consentida se denominou Movimento Demo-
cratico Brasileiro, depois convertido no atual
Partido do Movimento Democratico Brasileiro
—eno momento se discute a fusao entre o PPS
e 0 PMN sob a denominacio de “Movimento
Democratico” -, sendo muitos os exemplos de
movimentos politicos, comunistas ou nacio-
nal-socialistas, que entre os séculos XIX e XX
se tornaram partidos. Em obra seminal deste
periodo, a “Histéria do Movimento Social na
Franga”, de 1850, Lorenz von Stein contrapde
0 “movimento”, neste sentido sécio-politico,
a nocao politico-juridica de Estado, assim
como, um século depois, Hannah Arendt, em
sua obra sobre o totalitarismo, o opora aos
partidos, e entao ele seria como um elo de
ligacdo entre os dois fenomenos, situando-se
na zona cinzenta em que se unem, assim como
também se distinguem a politica e sua forma
juridica, ou o direito e seu contetudo politico.
Paradigmaticas a respeito podem ser tidas as
colocacdes de Carl Schmitt, em texto retoma-
do em meados da década passada por Giorgio
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Agamben, debatendo diretamente com o antes
referido Toni Negri, valendo-se de estratégia
que teve muitos adeptos, a saber, a de pensar
a partir de categorias propostas pelo autor
da “Teologia Politica” e tantas outras obras
célebres, “desnazificando-as”. E seu texto,
como aparece no proprio titulo, um dos que
demonstra de maneira mais explicita seu apoio
a politica nazista, Schmitt procura distinguir,
visando articula-los em uma unidade politica

A nagdo que estamos
vendo nascer com
0 movimento das
multidies nas ruas
de nosso Pais, ao
final do primeiro
quarto de século

de vigéncia da
Constituigio da

Repablica de 1988,

a Constituicdo que

antepds os direitos

ao Estado, & a nagao
dos que sabemos néo
estarmos tendo tais
direitos assequrados

(é 0 que indica o subtitulo do artigo) o Estado,
0 movimento e o povo, retomando licdes de
von Stein, mas também de autor classico que
constava dentre os seus prediletos, Thomas
Hobbes.

De maneira exemplar, a concepcao hobbe-
siana servia como uma espécie de antidoto ao
romantismo politico liberal e sua forma de agir
de maneira improdutiva, a0 manter-se no que
Schmitt (des)qualificava como o regime da
“discussio infinita”, esvaziando o conteudo da
politica, desvitalizando-a, seja em favor de uma
dimensao ético-juridica, como no liberalismo,
seja em favor daquela economica, no socialis-
mo — embora,m no texto em apreco, Schmitt
argutamente reconheca similitude entre o que
ocorria na Alemanha e na Unido Soviética, na-
quele momento. Dai que por forca do referido
romantismo, assim na politica, como na arte —e,
de certa forma, na filosofia politica, em Agamben
e outros admiradores do personagem Bartleby
de Melville e seu “I'd rather not” - termina se
disseminando sub-repticiamente, no “estado
civil”, uma forma de vida conduzida por lemas
tais como “ubi nihil valis, ibi nihil volis” (“onde
nada se vale, nada se ha de querer”), ao qual se
contrapde aquele proprio do “estado de nature-
za”, tal como entendido por Hobbes: “ubi nihil
valis, ibi nihil timeam” (“onde nada se vale, nada
se ha de temer”). O movimento politico, entdo,
para Schmitt, sera entendido como o tnico
elemento verdadeiramente politico na triade
que se articula para garantir a unidade politico-
constitucional, e o movimento ¢é entendido agora
antes como um fenomeno biolégico, organico,
do que fisico, mecanico, sendo a partir dessa
concepcdo que em Hobbes e na mais recente
modernidade é concebido o Estado, com sua
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maquinaria e aparato de reparticoes tendendo a
inércia, de acordo com o entendimento moderno
a respeito do movimento na fisica, enquanto o
povo resultara de uma multidiao movimentando-
e COmo COrpo Vvivo, dinamico, que tem em si
mesmo a causa de sua locomocdo, ja no enten-
dimento cléassico aristotélico, mas que necessita
de quem o dirija, o dirigente, Fithrer, em alemao.
Estaria certo, entdo, Hobbes quando associava
a democracia — e, por isso, dela desconfiava - a
uma forma de governo ainda muito préxima
do estado de natureza, a se desenvolver no
sentido de uma maior unificacdo e crescimento
(Schmitt se vale do termo Wachstum, aplicado
ao crescimento de plantas e animais) do corpo
politico que se transforma em Leviathan, dei-
xando de ser Behemoth. Pois é neste Leviathan
que ndo suportam mais viver os que saem as
ruas em multidoes dispostos a enfrentar o seu
braco armado e do que menos precisam é de
liderancas, dirigentes, pois querem inicialmente
experimentar a forca recuperada dos que lhe
usurparam para uso deturpado, em grande parte
com seu consentimento bem-intencionado, por
demasiado tempo, o poder. Muito significativo,
portanto, € que o movimento tenha se iniciado
entre n6s como protesto contra o aumento de
passagens em transportes publicos que, assim,
dificultariam ainda mais a ja dificil e sofrida
movimentacao em nossas cada vez maiores e
congestionadas cidades.

Agamben

E quem estava nas nossas ruas e nelas
permaneciam a maior parte de suas vidas, fora
de automoveis evidentemente, antes de tan-
tos acorrerem a elas, politizando-as? Aqueles
que nao tinham nada a perder na vida a nao
ser essa mesma vida, apolitica, zoé, ao invés
de bios, na contraposicao celebrizada por
Agamben (de resto, contestada por Derrida,
no primeiro volume de uma coletanea de se-
mindrios seus,“O Soberano e a Besta”). Eles,
0s sem-teto, sem que soubessem ou soubés-
semos, eram e sao como aqueles refugiados
“despatriados”, forcados ao deslocamento,
ao movimento, eventualmente cercados em
campos de concentragdo, de duracio inde-
terminada, que em artigo de 1943, intitulado
“We refugees”, tal como ela entdo, Hannah
Arendt conceituou como a vanguarda de seu
povo, da “comunidade que vem” a que se re-
fere Agamben, retomando-a, aquela que sera
uma nagao, agora nao mais porque nascida em
determinado territério ou sob a égide de um
certo, apesar de sempre incerto, Estado, de
soberania cada vez mais fragilizada, enquanto
soberania nacional, afirmada como supremacia
sobre 0s nascituros, nascidos e mantidos vivos
por obra e graca do “mortal God”, o Deus
mortal e mortifero que é o Estado, na célebre
definicdo de Hobbes. A nacdo que estamos
vendo nascer com o movimento das multidoes
nas ruas de nosso Pais, ao final do primeiro
quarto de século de vigéncia da Constituicao
da Republica de 1988, a Constituicao que
antepos os direitos ao Estado, é a nacéo dos
que sabemos nao estarmos tendo tais direitos
assegurados, a nacao dos que sabem terem
direitos a direitos e garantias pelo simples
fato de terem nascido, de existirem, mas que
néo basta que isso seja dito ou escrito, pois
é preciso que seja feito, feito por nos, e nao
por eles para nés, pois assim fazem mais para
eles, e menos por nos.

*Prof. Titular do Centro de Ciéncia Juridicas da
Universidade Federal do Rio de Janeiro; Prof.
Permanente dos Cursos de Mestrado e Doutorado
em Direito da PUC-SP
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Jus-Humanismo Normativo e o Omerta
do Direito Marginal

Rodrigo de Camargo Cavalcanti*

ormas estdo suspensas. Os direitos
Nhumanos, a partir deste momento, nao

serao garantidos. O Estado, neste espa-
¢o, delega ou toma para si os poderes de mando
e desmando, assim como sobre o0 uso da forca
fisica, na medida do que entender necessario,
para a manutencao de determinada ordem, do
status quo, consoante a conveniéncia.

Esses imperativos acima discorridos se
tornam aparentes em muitos momentos da his-
toria patria e mundial. Um dos exemplos atuais
mais marcantes € a violéncia em muitos casos
claramente deslegitimada do Estado a fim da
contencéo das importantes manifestacoes ocor-
ridas em ambito nacional e, inclusive, aquela
violencia institucional marca de grandes areas
de irregularizacio fundiaria distribuidas sobre
todo o territério brasileiro.

Organizacoes Sociais

Por isso, trataremos daqueles imperativos
suprarreferidos quando inseridos no espaco das
organizacoes sociais “ponto cego” para o Estado
e, cuja infracdo aos direitos humanos, nao se
mostra tdo evidente enquanto forma de uma
politica efetivamente institucional.

Falamos do espaco que se faz pela producao
marginal (na margem do Estado) de um direito,
sendo esse eivado de normas juridicas emanadas
de fontes também marginais e as quais sao exclu-
idas do processo democratico o qual legitima o
direito estatal. Assim se localizam, por exemplo,
favelas e prisoes brasileiras: num permanente
estado de anomia em que a subversao da ordem
social imposta se configura num “aparente”
estado de constante totalitarismo.

Favela do Moinho

Tal situacdo se mostra concreta em comuni-
dades como a Favela do Moinho, localizada na
regido do bairro Barra Funda, em Sao Paulo, que
passa exatamente pelo processo de consolidacéo
de sua identidade cultural em face das politicas
estatais de urbanizacio e inclusdo social. O de-
bate em torno das questdes extremamente ricas,
mas a0 mesmo tempo, esquecidas que surgem
do clamor da populacio que demanda a regu-

Favelas e prisies
brasileiras: num
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pelo menos sdo vistas dessa forma — por isso,
devendo o sujeito somente para com o grupo
detentor do poder pertencente a logica do
direito local.

O omerta é uma forma distorcida de se
observar o tridimensionalismo dos direitos
humanos, pois a crenca de que a busca pelas
respostas aos conflitos devera se ater estrita-
mente no nivel da fraternidade para com o
“outro” que se encontra funcionalizado no
organismo social do qual é parte. Sendo esse
“outro” dotado da legitimidade local de uso da

larizacdo fundiaria do terreno e a urbanizacio
da comunidade mediante a implantacao de rede
de esgoto, dgua, luz e coleta de lixo, se mostra
como condicdo sinequa non para a emancipacao
de uma sociedade cada vez mais justa e solidéria.
Longe de dizermos que todos os direitos
produzidos ademais daqueles estatais sejam
violadores dos direitos humanos, provocamos a
ideia de que, aqueles direitos emudecidos pela
auséncia de audicdo do direito oficial, muitas
vezes sdo instigados a criacao de algo, a0 mesmo
tempo, plural e singular das organizacdes sociais
distantes de uma atuacio estatal — falamos da
criacao eminente de um espirito de omerta.

Conspiracao do Siléncio

Omerta ¢é a “conspiragao do siléncio”. E
um voto de siléncio sobre nao colaborar com
as autoridades publicas. Neste viés que aqui
trazemos, ¢ a negativa de informacdes a quem
ndo seja da organizacao social, da comunidade
da qual ¢ parte, principalmente no que diz
respeito as instituicoes publicas, tendo em vista
a facticidade de que estas nunca auxiliaram o
sujeito na construcdo de seu Ser, ou na luta
por condicdes para a busca de dignidade, - ou

Urbanizagéo da
comunidade mediante
a implantagéo de
rede de esgoto, dqua,
luz e coleta de lixo,
Se mostra como
condigio sinequa non
para a emancipagaon
de uma sociedade

forca. E situacao que acaba por desconsiderar
a finalidade pacifica e democratica inerente a
propria perspectiva da Fraternidade. Além do
que, conduz a um fechamento do organismo so-
cial em seus proprios procedimentos decisorios
sem, contanto, ceder abertura ao didlogo com a
dicotomia democrética de governo/oposicao, o

que impede um (re)florescimento dos direitos
humanos em prol de um carater conteudistico
do processo decisorio.

Os direitos humanos devem ser vistos
com a Liberdade, a Igualdade e a Fraternidade
adensadas para nao se incorrerem risco de
violacdo do direito objetivo da dignidade da
pessoa humana, direito esse que deve estar
devidamente presente na realizacao de uma
decisdo de cunho juridico, ou seja, decisao
conforme a “sintese do conhecimento humano
juridicamente manifestado” (Sayeg e Balera).

Direito Marginal

Dessa forma, o direito marginal, aquele
formulado e aplicado as margens do direito
oficial, merece especial observancia do Es-
tado, mas nao no sentido de provocacao de
um choque entre ordenamentos a fim de que
se venca o mais forte, mas sim através de um
direcionamento do primeiro, enquanto per-
cepcdo deste na forma de um direito que surge
espontaneamente, para que, por fim, atenda ao
telos juridico de satisfatividade da dignidade
da pessoa humana, na busca de um direito que
seja a0 mesmo tempo: integral, pois presente
vigéncia, validade e eficacia, e atrelado as trés
dimensoes dos direitos humanos; e integro,
pois probo e incorruptivel, ja que dialogando,
necessariamente, com formas de se pensar o
direito através do Jus-Humanismo Normativo,
conforme nos leciona Ricardo Sayeg e Wagner
Balera: antropofiliaco e jushumanista, har-
monizado em prol do equilibrio de tudo, de
todos, entre tudo e todos.

* Mestre em Direito Econdmico pela PUC-SP e
Doutorando pela PUC-SP.
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Desafios a Magistratura A “cracolandia”

José Geraldo de Sousa Junior*

Um texto célebre de Anatole France, Prémio
Nobel de Literatura de 1921, um dos fundadores
da Liga dos Direitos do Homem, notavel escritor
que tratou frequentemente o tema da justica e da
condicéo do jurista, traduz bem e com notével
antecipacdo, questoes sérias que se colocam ain-
da hoje como desafios a magistratura. O texto se
intitula Os Integros Juizes e nele o escritor procura
transmitir a impressao retida da observacao de
um quadro de Mabuse (Jan Gossaert), talvez
a mesma que se possa perceber na pintura de
van Eyck (o Poliptico de Gantes), em que sio
figurados também os juizes integros, tal como
sao conhecidos.

Letra ao Espirito

De sua observacio, diz Anatole, pode-se
concluir ter o mestre dado aos dois juizes o
mesmo ar grave de docura e de serenidade. Mas,
vistos os detalhes que caracterizam um e outro,
pode-se ver que eles, no entanto, sao diferentes,
na indole e na doutrina. Um traz na mao um pa-
pel e aponta o texto com o dedo; o outro ergue a
méo com mais benevoléncia do que autoridade,
como que a liberar um pensamento prudente
e sutil. Sdo integros os dois, conclui o escritor,
mas € visivel que o primeiro se apega a letra, o
segundo ao espirito.

Em outro texto sobre este tema (A Lei ¢
Morta o Juiz ¢ Vivo), alinha parémias do célebre
magistrado Magnaud erigido, na doutrina e na
literatura (Victor Hugo, em Os Miserdveis), em
expressao de aplicacao equitativa do Direito,
com a formula, ensina Carlos Maximiliano,
“decidir como 0 bom juiz Magnaud”. Seu ponto de
partida € trazer a Justica para o social, de modo
a permitir um processo de aplicacao que leve
a ultrapassar as condicoes limitadoras de seu
momento de producao: “Enquanto a sociedade
for fundada na injustica, as leis terdo por funcdo
defender e sustentar a injustica”.

Honestidade

Por isso o chamamento que faz Anatole
France ao juiz vivo para se posicionar ativamente
em face da lei morta: “A bem dizer, eu ndo teria
muito receio das mds leis, se elas fossem aplicadas
por bons juizes. Dizem que a lei € inflexivel. Nao
creio. Nao hd texto que ndo se deixe solicitar. A lei é
morta. O magistrado ¢ vivo; ¢ uma grande vantagem
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que leva sobre ela. Infelizmente ndo faz uso disso
com frequéncia. Via de regra, faz-se mais morto,
mais frio, mais insensivel do que o proprio texto que
aplica. Nao ¢ humano: é implacavel. O espirito de
casta sufoca nele toda simpatia humana. E vejam
que so estou falando dos magistrados honestos”.

Dai a necessidade de os juizes se darem
conta, como mostra Bistra Apostolova (Perfil e
habilidades do jurista: razdo e sensibilidade, Noticia
do Direito Brasileiro, n° 5, Faculdade de Direito
daUnB, Brasilia), de que prefigurar o sentido dos
conflitos é a tarefa que lhes cabe e que media-los
requer compreender o significado que eles alcan-
cam em seu proprio tempo. Como disposico e
como atitude, sem o desespero aniquilador que
Tolstoi impde ao juiz de sua narrativa (A morte
de Ivan Ilich), para abrir-lhe a consciéncia que
desnuda a sua trajetoria profissional, social e
familiar como “monstruosa mentira camuflando
vida e morte”.

Interpretacao Criativa

No plano das habilidades, que ¢ o que reme-
te mais imediatamente a constituicdo de perfis
profissionais, a alusao a uma justica poética quer
mais designar a categoria subjetividade, como
propria ao afazer do jurista para interpretar
criativamente e com imaginacdo as relacdes do
homem com o mundo e com o outro. E com este
sentido que Martha Nussbaun fala em poesia
e imaginacao (Justicia Poética. La Imaginacion
Literaria y La Vida Publica, Editorial Andrés
Bello, Barcelona/Buenos Aires/México D.F/
Santiago do Chile), ou seja, para caracteriza-las
como “ingrediente indispenséavel ao pensamento
publico, com condicao de criar habitos mentais
que contribuam para a efetivacao da igualdade
social”.

Ato de Julgar

E dessa estirpe de juizes que, no Supremo
Tribunal Federal - Victor Nunes Leal e Evandro
Lins e Silva - souberam exercitar a compreensio
plena do ato de julgar, rejeitando a falsa oposicao
entre o politico e o juridico, a0 entendimento de
que, para se realizar, “a justica ndo deve encontrar
0 empecilho da lei”. Provedores de uma justica
poética esses juizes, lembra Josaphat Marinho
em discurso de homenagem a Victor Nunes
Leal na UnB, citando Aliomar Baleeiro, levam a
jurisprudencia do Supremo a andar pelas ruas
porque, “quando anda pelas ruas, colhe melhor a
vida nos seus contrastes e se prolonga pela clarivi-
dencia da observacao reduzida a aresto”.

*Professor da Faculdade de Direito ex-Reitor da UnB

e o direito a vida

Afonso Soares de Oliveira Sobrinho*

s espacos publicos do centro de Sdo
Paulo deveriam atender a uma pers-
pectiva de qualidade de vida da popu-
lagdo ou ao estimulo as privatizag6es elitistas?
A Constituicdo Federal nos ajuda a en-
tender essa questdo. O artigo 5° inciso XXIII
é taxativo quando dispde que a propriedade
atendera a sua fungao social. Portanto uma
cidade plural envolve 0 acesso aos espagos
publicos por todos ricos e pobres. A Emen-
da Constitucional 26/2000 inseriu o direito a
moradia no art. 6° entre os direitos sociais.
Numa interpretacdo principioldgica hd a
sinergia desse dispositivo com o principio
da dignidade da pessoa humana, mediante
garantia de moradia digna para todos, e ndo
apenas um teto. Além do direito a sadde,
alimentagdo, trabalho, maternidade, infan-
cia, assisténcia aos desamparados.

Erradicacao da Pobreza

A partir da perspectiva ético-juridica o
poder publico deveria observar os principios
fundamentais que balizam o prdprio Estado
de Direito, capitalista temos as cldusulas pé-
treas expressas na Constituicdo Federal que
em seu artigo 1°, caput, Il, lll e IV, apresenta
como fundamentos do Estado Democratico
de Direito: a cidadania, a dignidade da pes-
soa humana, aliado aos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa. Também o arti-
go 3°, caput da CF/88 aponta como objetivos
fundamentais da Republica Federativa do
Brasil a construcdo de uma sociedade livre,
justa e soliddria, a garantia do desenvolvi-
mento nacional, a erradicacdo da pobreza e
amarginalizagdo e a redugdo das desigualda-
des sociais e regionais, além da promogao do
bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. Entre os direitos e
garantias fundamentais do artigo 5° temos a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade.
Em consonancia com o artigo 6° temos entre
os direitos sociais a educagdo, a salde, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a prote¢do a maternida-
de, e a infancia, a assisténcia social aos de-
samparados, na forma da Constituicdo. Por
sua vez o artigo 170 da Constituicdo Federal
traz entre outros principios gerais da ordem
econdmica e financeira a fungao social da
propriedade, a reducdo das desigualdades
regionais e sociais, busca do pleno emprego.

Limpeza Social

Contrariamente a concep¢do plural de
cidade identifica-se um processo de “lim-
peza social” no centro nos Ultimos anos
mediante as a¢bes repressivas como “to-
que de despertar”, “Operacao delegada”,
“Operacao Centro legal” ao mesmo tempo
o discurso oficial associa pobreza a margi-
nalidade, com vistas a concep¢ao de cidade
voltada aos endinheirados. Em especial pela

area central ser locus privilegiado de bens,
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servicos, mobilidade. Embora com o discur-
so de cuidar da satide dos cidaddos e para
garantir-lhes o Direito a vida. Os governos
locais passam a adoc¢do de medidas que
visam retirar de circulagdo os dependentes
quimicos da “Cracolandia” pela aplica¢ao
da lei 10.216/2001 que prevé a internacdo
voluntdria, involuntdria ou compulsdria a
esses casos. No entanto, o que fazer apds
o periodo de internagdo? Quais politicas
publicas de longo prazo sdo estabelecidas
com vistas a dignidade da pessoa humana?
A Bolsa anticrack? Que por sinal ndo con-
templa nem mesmo os dependentes da
Cracolandia sob o argumento de que ja a
servico adequado ao tratamento na drea,
como o Cratod (centro de referéncia de
alcool, tabaco e outras drogas).

Politica Antidrogas

Tramita no Congresso Nacional o PL
7663/2010 que estabelece uma nova politica
antidrogas, incluida a internagdo involun-
tdria declarada por médico a pedido da
familia (acrescenta e altera a Lei 11.343 de
2006). Porém, para além do endurecimento
das leis, o direito a vida com dignidade diz
respeito as garantias pelo Estado de que o
individuo ndo lhe dé fim com seus préprios
meios; além de assegurar-lhes protecao
mediante condi¢6es adequadas de vida
para todos.

*Advogado e consultor juridico; Mestre e
Doutorando em Direito das Relagées Sociais,
subdrea de Direitos Difusos e Coletivos
pela PUC/SP; Especialista em Direito das
Relagdes de Consumo pela PUC/SP; Membro
da Comissdo de Defesa do Consumidor da
OAB/SP; Membro da Comissdo de Direito de
Familia da OAB/SP; Professor da graduagdo
e do departamento de cursos de extensdo da
Universidade Sao Judas Tadeu (USJT); E autor
de obras juridicas em colegdes preparatérias
para o exame de ordem e concursos publicos,
todas pela Editora Saraiva.
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Sociedade da Informacao e Direitos Autorais

Uma breve contextualizacdo introdutoria

Gonzaga Adolfo*

Direito Autoral tem importancia pontual

diante do que significa para toda a so-

ciedade, e af estd claramente o interesse
publico, as criacdes intelectuais. Num segundo
plano, néo ha como negar que a tecnologia é o
grande elemento da sociedade contemporanea
nas mais variadas areas de conhecimento e de
atuacdo. No Direito Autoral, a grande novidade
também é a chamada “Sociedade da Informa-
¢do”, embora haja quem discorde da expressao,
como Ascensdo (2002, p.71), para quem “Socie-
dade da Informacdo nio ¢ um conceito técnico:
¢ um slogan”; o autoralista portugués entende
que seria mais adequado chama-la de “Socie-
dade da Comunicacao”, pois o que se pretende
impulsionar é a comunicacdo, e somente num
sentido lato poderia ser qualificada toda men-
sagem como informacdo. Mesmo tecendo esta
observacao critica, utiliza a expressao no titulo
desta obra: Direito da Internet e da Sociedade
da Informacio.

Tecnologia Digital

Paradoxalmente, este fenomeno, como
também jd se teve ocasido de sustentar no que
respeita a globalizacdo, com a qual guarda,
diga-se de passagem, intima relacéo, tem dupla
faceta; ou seja, se, por um lado, pode resultar em
maior acesso e de melhor qualidade a contetidos
disponibilizados, por outro, indiscutivelmente,

pode ser relacionado, em alguns instantes, ao
grupo daqueles que nao conseguem chegar até
a tecnologia digital, que sao os novos excluidos.
Se o Direito se mostra historicamente como
reacdo aos fenomenos de outras areas (e a globa-
lizagdo esta af como prova disso, na Economia,
apenas para ressaltar uma drea de conhecimen-
to), quem dird na reacao (no sentido de recons-
trucao) que o Direito Autoral deverd construir
como um todo a esta nova complexidade.

Banco de Dados

No instante em que bibliotecas inteiras
podem ser disponibilizadas em bancos de
dados, novos métodos desafiam o surgimento
de um novo Direito Autoral. Como no alerta
corretamente empreendido por Negroponte
(1997, p.10), se as bibliotecas foram conquista
do passado, nenhum de nossos antepassados
jamais considerou a possibilidade de 20 mi-
lhées de pessoas terem acesso eletronico a uma
biblioteca digital podendo dela extrair o ma-
terial desejado, sem custo algum. No entanto,
além disso, o que hoje se vé ¢ a superacao da
movimentacio regular, na forma de pedacos de
plastico, de musica gravada, assim como o lento
manuseio humano de boa parte da informacio,
sob a forma de livros, revistas, jornais e video-
cassetes, transformar-se de forma instantanea
e barata em dados eletronicos que se movem

s

na velocidade da luz. E sao impressionantes os
dados estatisticos disponiveis em torno desta
realidade, embora sejam divergentes entre as vé-
rias fontes e certamente sofram alteracio a cada
instante, ao ponto de num futuro bem préximo
as abotoaduras poderem se comunicar entre si
por intermédio de satélites de 6rbita baixa, tendo
poder de processamento superior ao dos atuais
microcomputadores: Os aparelhos de telefone
ndo tocardo intermitantemente, mas receberzo,
classificardo e possivelmente até responderao as
chamadas. Os meios de comunicacio em massa
serdo redefinidos por sistemas de transmissao e
recepcdo de informacdo personalizada e entre-
tenimento. E as escolas mudardo, ficando mais
semelhantes a museus e playgrounds que possi-
bilitardo as criancas o desenvolvimento de ideias
e a possibilidade de comunicacao com outras
criancas do mundo inteiro (NEGROPONTE,
1997, p.12).

Ciberespaco

O ciberespaco, nesta visdo, tem caracterfs-
ticas estruturais basicas. A primeira é que ele ¢
marcado pela imaterialidade. A segunda carac-
teristica € a velocidade, que é processo de base
da cultura informatica. A terceira caracteristica
esta relacionada a uma definicao propria do que
é virtual no ciberespaco. A quarta caracteristica
seria a “espectralizacdo”, expressao construida a
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partir da metafora da luz que incide num prisma.
Ao contrario do dialogo tradicional, onde hd, na
maioria das vezes, contato fisico, olhar, nomes,
voz, sentir, possibilidade de toque sensorial, as
vezes até familiaridade e intimidade, a comuni-
cacao do ciberespaco, tal como a luz que incide
sobre o prisma, se refrata em vérios raios, e
esta comunicacéo dual acaba por ter todos os
seus elementos desmembrados e separados. A
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quinta caracteristica tem a ver com a interativi-
dade que nutre o ciberespaco, que 4 aquela ja
disponivel na logica da relacio especifica com
computadores e software. Por ultimo, uma ca-
racteristica que tem a ver com todas as anteriores
e possivelmente tenha conotacdo mais critica:
todos os conceitos antes expostos pressupoem
um macrodeslocamento, que vai do territorio
ordinario, da realidade secular que é fixada
nos objetos cotidianos e no espaco circundante
para o infoterritério, para a realidade virtual e
interativa do ciberespaco, articulada por uma
semiose particular e marcada por um ambiente
construido por simulacao. Existe “semiose™
No plano juridico, ja hd aqueles que, como
Vicente (2005, p.1), enxergam o surgimento de
uma 4rea auténoma, o “Direito da Sociedade
da Informacao”, encontrando razoes para esta
autonomizacio tanto na necessidade de disci-
plinar juridicamente os fenomenos ligados a
informacao, que “constitui hoje um instrumento
de poder, susceptivel de minar a autoridade do
Estado e de limitar a liberdade dos cidadios”,
e por outro lado, no aumento visivel a cada dia
das operacoes comerciais feitas tendo como
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suporte o denominado comércio eletronico,
cujo éxito e crescimento econdmico dependem
em larga medida do reconhecimento aos con-
tratos concluidos em linha dos mesmos efeitos
atribuidos juridicamente aos demais contratos
“convencionais”, e ainda da atribuicdo de direi-
tos de exclusivo sobre a utilizacio de criacdes

intelectuais disponiveis em redes digitais.

O surgimento deste Direito da Sociedade da
Informacao expde alguns problemas especificos
no ambito do Direito Internacional. O primeiro
e mais visivel deles, e que de certo modo tem a
ver com a globalizacao, a partir das questoes das
fronteiras geograficas, que sao cada vez mais
superadas pelas novas tecnologias, e o comércio
eletronico ¢ uma prova disso. Por segundo, a
duvida sobre se as operacdes efetivadas a partir
das redes informaticas internacionais sio des-
localizadas, vale dizer, subtraidas a qualquer

0S-

Direito nacional ou, contrariamente, submeti-
das a um Direito interno, como a generalidade
dos demais (VICENTE, 2005, p.20-21). Em
um terceiro momento, mesmo que se parta
do pressuposto de que os Direitos nacionais
mantém relevancia na definicao da disciplina
juridica a que estdo subordinadas as situacoes

em apreco, surge a duvida em torno da defi-
nicdo de qual Direito ¢ aplicavel, e ainda da
necessaria definicio do Tribunal ou Tribunais
internacionalmente competentes para a resolu-
¢do dos conflitos surgidos neste dominio (VI-
CENTE, 2005, p.21-22). Um quarto problema
seria 0 do reconhecimento de decisdes judiciais
sobre litigios oriundos da utilizacao das redes
informaticas, mormente quando se verifica que
algumas dessas empresas nao dispoem de bens
suscetiveis de responder por suas obrigacdes
em paises onde oferecem seus produtos ou
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servicos (VICENTE, 2005, p.23-24).

Conflitos

Por fim, os problemas em torno da resolu-
cdo extrajudicial de conlflitos, que encontrou
fortes incrementos nos tltimos anos, especial-
mente, em drea proxima aos Direitos Intelec-
tuais, na denominada resolucdo dos conflitos
em linha, que tem seu campo de eleicdo nos
litigios oriundos do registro abusivo de nomes
de dominio. Destaque-se, no entanto, a neces-
sidade de assegurar que o recurso a tais meios
ndo se converta em forma de iludir as dispo-
sicoes legais imperativas a que se subordina
o comércio eletronico, especialmente aquele
que € operado entre empresas e consumidores.
Neste aspecto, ha ainda preocupacdo com a
eficacia internacional das decisoes proferidas
no ambito destas composicoes extrajudiciais
de litigios, pois, embora muitas vezes culmi-
nem em acordos ou decisoes vinculativas entre
as partes, em muitas delas se mostra inviavel
dar realizacdo material coativa além-fronteiras
daquilo que foi estipulado, limitando-se a
providéncias informais, como a publicacao em
linha daqueles acordos ou decisoes. Trata-se,
como se vé, a eficcia transfronteiras destes
acordos de um dos aspectos do regime juri-
dico dos meios extrajudiciais de composicéo
de litigios emergentes do comércio eletronico
atualmente mais carecido de revisio (VICEN-
TE, 2005, p.24-26).

* Advogado. Doutor em Direito pela Unisinos.
Professor do PPG em Direito da Universidade de
Santa Cruz do Sul/RS (UNISC). Professor do Curso de
Direito da Universidade Luterana do Brasil - ULBRA
(Gravatai/RS). Membro da Associagdo Brasileira
de Direito Autoral ~ABDA. Membro da Associacdo
Portuguesa de Direito Intelectual - APDI.
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O paradoxo do tempo processual

Lucio Santoro de Constantino *

processo judicial e o tempo guardam

uma tao forte intimidade que ¢ invi-

avel se dizer sobre o processamento
e se omitir a questao temporal. Conforme
Lediane Rann Fernandes da Silva, quando
se observa a palavra “processo” (procedere
— seguir avante), se torna possivel concluir
que o tempo € um dos elementos inerentes a
atividade processual. Para Francesco Carne-
lutti, a propria palavra “processo” se refere a
um desenvolvimento gradual no tempo, um
proceder que quer dizer, aproximadamente,
dar um passo depois do outro. E segundo
Carlos J. Rubianes, os sujeitos processuais e
os demais intervenientes realizam atividades
distintas e separadas e sao os atos processuais,
aqueles que obedecem a uma cronologia, ou
seja, a uma logica temporal.

Finalidade Processual

A bem da verdade, a dependeéncia do
processo junto ao tempo € evidente. Basta ver
que o tempo é o permissionario da finalidade
processual ja que age junto ao processo no am-
bito do cursivo, o qual promove o necessario
conhecimento do pedido, da prova e, por fim,
do estabelecimento do decisério. Por isso que,
para Candido Rangel Dinamarco, o decurso
do tempo atinge os meios que o processo
necessita para o cumprimento de sua missao.

E de se considerar que esse desenvolvi-
mento processual carrega uma sequéncia 16-
gica e que pode ser assemelhada a um proprio
ciclo vital, ja que tem inicio, com o petitério;
meio, através do cursivo; e fim, que se conclui
com a prolacdo do decisério. Ou seja, algo com
um significado semelhante as diversas ordens
da vida: nascimento, amadurecimento e extin-
cdo. E, na companhia das palavras de Jesus
Cardenal Fernandez, giza-se que o processo
¢ um acontecimento de vida, um fendmeno
que possui existéncia historica.

Por certo, esta concepc¢ao de ciclo vital
ao processo judicial nao é recente. Para José
Rogério Cruz e Tucci, citando Calamandrei,
desde os tempos de Justiniano, quando se
concebiam os meios processuais para impedir
que os litigios se tornassem poene immortales,
0 processo era imaginado como um organismo
vivo, que nasce, cresce e, por fim, se extingue
por morte natural com o julgado.

Ocorréncia do Fato

Ocorre que é possivel se depreender que o
processo judicial materializa um determinado
paradoxo, se for considerada a pura temporali-
dade processual. Veja-se que o tempo passado,
0 tempo presente e o tempo futuro existem

L.

SE @s provas Servem
exatamente para
voltar atrés, para
reconstruir uma

histaria, este exame

probatdrio se faz em

um tempo presente

que resta destinado
ao futuro

concomitantemente, ja que se processa no
presente, a fim de se estabelecer reflexos no
futuro, um fato que ocorreu no passado.

Conforme Paolo Tonini, para a decisao,
0 juiz verifica a ocorréncia do fato histérico
atribuido e sua responsabilidade, interpreta
a norma com escopo de extrair o fato legal e
valora a subsuncio do fato histérico ao fato
legal. Nesta esteira, o contexto decisério que
devera estabelecer repercussoes, escora-se em
uma equacéo feita no momento presente e que
se serve do passado.

Provas

E assim, revela-se o limpido e cristalino
paradoxo: um futuro que sera construido no
presente, fundamentalmente por meio de um
tempo passado. Ora, se as provas servem exa-
tamente para voltar atras, para reconstruir uma
historia, este exame probatério se faz em um
tempo presente que resta destinado ao futuro.

Destarte, ¢ esse fluxo temporal paradoxal
que se apresenta junto ao processo. Em que
o passado, o presente e o futuro coexistem e
agem de forma simultanea. Uma efetiva pre-

<

sentificacdo, em que o passado e o futuro se
integram no tempo presente.

Se 0 processo judicial carrega em sua es-
séncia uma natureza propriamente temporal,
que permite ser interpretado como um ciclo
em que o hascer, o viver e o fenecer seguem
um percurso escoteiro, sua efetividade so per-
sistira se estiver firme em uma temporalidade
distinta: a presentificacdo. O paradoxo do
tempo processual.

* Advogado criminalista, especialista, mestre
e doutor em Direito. E também professor de
Direito Processual Penal na Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (Unisinos), na Faculdade
Estacio, na Escola Superior da Magistratura/RS,
na Escola Superior da Advocacia/RS, na Escola
Superior do Ministério Pablico/RS, no Instituto
de Desenvolvimento Cultural/RS e no curso Verbo
Juridico/RS. E autor de diversos livros e artigos
juridicos. Atuou como corregedor da OAB/RS e
foi presidente da Associa¢do dos Criminalistas do
Estado Rio Grande do Sul.

Assista videos juridicos em nosso canal no You Tube
http://www.youtube.com/vlogliberdade
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Tribunal do Juri: garantia ou loteria?

Bruno Seligman de Menezes*

a virou lugar comum das decisoes ju-

diciais legitimar o Tribunal do Juri tao

somente em sua previsao constitucional,

0 se isso, por si, bastasse para eliminar
todas as contradicoes a ele inerentes. Pou-
cos, entretanto, perquirem o papel que esse
assento constitucional exerce, na pratica,
naqueles que sao submetidos ao Tribunal
Popular. Afinal, o Tribunal do Juri ¢ castigo
ou garantia ao acusado?

Garantia Fundamental

Por se tratar de previsdo contida no rol das
garantias individuais, tem-se que ¢ um direito
do acusado de crime doloso contra a vida ser
julgado ndo por um unico juiz, mas por um
colegiado de membros de sua comunidade.
Sendo garantia, 0 adequado é interpretar que
mesmo aqueles que o juiz, se tivesse compe-
téncia, eventualmente condenaria, podem
ser absolvidos pelo Conselho de Sentenca.
Interpretar o contrario, no sentido de que o
Tribunal do Juri poderia condenar alguém
que o juiz, se pudesse, absolveria, contudo,
¢ altamente violador a propria esséncia da
garantia fundamental.

Muito embora a Constituicdo Federal
tenha contemplado a presuncao de néo-cul-
pabilidade, por meio do aforismo in dubio
pro reo, a doutrina mais conservadora - com
ampla adesdo jurisprudencial - consagrou o
in dubio pro societate para a decisao de pro-

0 Tribunal do
Jiri & instituigdo
competente para

julgar crimes

dolosos contra a vida
quando héa provas de
que tenham ocorrido

nuncia. O fundamento reside no fato de que,
por ndo ter competéncia para o julgamento, o
juiz ndo deveria avancar na analise da prova,
até mesmo para nao contaminar os jurados
com seu posicionamento técnico. O que se
vé, contudo, com invulgar frequéncia, sio
decisdes de pronuncia com provas muito fra-
geis - quando nao inexistentes -, vinculando
o autor ao fato.

O Juiz

E absolutamente violador do espirito de-
mocratico, insculpido na listagem de direitos
fundamentais, admitir que o juiz remeter um
acusado que ele, se pudesse, nao condenaria,
aos azares de um julgamento pelo Tribunal do

Juri. O Tribunal do Juri ¢ instituicdo compe-
tente para julgar crimes dolosos contra a vida
quando hé provas de que tenham ocorrido,
com indicios suficientes de autoria, e sem
excludentes de ilicitude manifestas. A sua
existéncia nao esta condicionada a imputacao
feita ao acusado, mas a analise feita pelo juiz
na primeira fase do procedimento.

Materialidade ou
Autoria

Evandro Lins e Silva, em artigo publicado
no Boletim do IBCCRIM, defendeu que o
in dubio pro societate somente pode viger
quando existirem duvidas sobre excludente
de ilicitude invocada pelo réu. Quando a
duvida pairar sobre materialidade ou autoria,
o in dubio pro reo prevalece-se, impedindo a
aleatoriedade do resultado de um julgamento
pelo juri.

Sentido de Justica

Como direito fundamental, nao pode
apresentar resultado mais gravoso do que se
fosse julgado pelo juiz singular. Neste sentido,
0 juiz nao deve remeter a julgamento popular
apenas aqueles casos em que pairam duvidas
sobre causas justificantes, mas deve remeter a
julgamento os casos em que ele — magistrado
— condenaria, se tivesse competéncia para o
julgamento.

Vale dizer, quando o juiz lava as méos e
remete 0 acusado a julgamento popular, sem
provas suficientes de materialidade e autoria,
esta submetendo-o a julgamento aleatorieda-
de do resultado nao pode ser compreendida
dentro dos limites da garantia constitucional.
Deve-se preocupar em oportunizar ao acusado
culpado o direito de ser absolvido por leigos,
jamais o contrério. O sentido de justica reside
na possibilidade de a sociedade compreender
um ato delitivo, e ndo em considerar crimi-
noso um ato inocente.

Permitir o alargamento do in dubio pro
societate na decisao de prontncia acabaria
sujeitando individuo, que se fosse julgado
por juiz técnico nao seria condenado, ao
risco de sé-lo pelo Conselho de Sentenca.
Maior gravidade assume o tema, quando se
esta diante de uma forte crise do conceito
de justica, em que a midia vende uma ideia
de impunidade, a qual, embora nao condiga
com a situacao de superlotacao penitencia-
ria brasileira, alarma a sociedade, e, assim,
também o jurado.

* Mestre em Ciéncias Criminais (PPGCCRIM/
PUCRS); Especialista em Direito Penal
Empresarial(PPGCCRIM/PUCRS); aluno regular
do curso de Doutorado da Universidad de Buenos
Aires (UBA); Professor Universitdrio (FADISMA);
Advogado Criminalista. Autor de dois livros, além
de capitulos de livros e artigos cientificos em
periddicos especializados.
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Maria Berenice Dias*

arece singelo ou piegas, mas ¢ imperioso

repetir o significado da vida e a finalidade

do Estado. Se o homem busca a felici-
dade, cabe ao Estado garantir-lhe esse direito.
Quando o legislador se omite, essa funcao
é exercida pelo Poder Judiciario, que tem o
encargo de fazer justica.

A maneira de o ser humano buscar a
felicidade perpassa pelo estabelecimento de
elos de afetividade. Ha uma crenca de que a
felicidade esta na existéncia do outro. Ha até
uma musica do Skank que diz: ¢ improvavel, é
quase impossivel, ver alguém feliz de fato sem
alguém para amar.

Dever de Alimentos

O dever de alimentos fundamenta-se no
principio da solidariedade, ou seja, a fonte da
obrigacdo alimentar sao os lacos de afetivida-
de que ligam as pessoas que constituem uma
familia, independentemente de seu tipo: casa-
mento, unido estavel, familias monoparentais,
homoaletivas, socioafetivas, entre outras.

Os relacionamentos afetivos geram obri-
gacoes mutuas, direitos e deveres de parte a
parte. E, quando se fala em afeto e responsabi-
lidade, sempre vem a mente a famosa frase de
Saint-Exupéry: vocé ¢ responsavel por quem
catival Nao se pode deixar de visualizar nesse
enunciado a origem do Direito das Familias.
Basta a existéncia de um comprometimento
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Fome de amor

mutuo para se estar frente a um vinculo fami-
liar. Assim, quem ama, seja quem for, assume
deveres, encargos e obrigacdes. Quem ¢ amado
tem direitos. Como o afeto gera 6nus e bonus, a
se situa a natureza da obrigacao alimentar. Por
isso se trata de obrigacao reciproca, pois quem
tém direitos também tem encargos.

Modelo de Casamento

Tentar engessar a familia a0 modelo do
casamento ¢ deixar ao desabrigo da juridici-
dade uma legido de familias que constituem a
sociedade dos dias de hoje. Igualmente, negar
reconhecimento aos vinculos de parentalidade,
que se estabelecem fora da realidade biologica,
ou apegar-se a presuncoes, € gerar irresponsa-
bilidades e inaceitaveis injusticas, que nao mais
se conformam com as garantias constitucionais
de respeito a dignidade da pessoa humana.

Diante dessa caleidoscopica realidade, de
todo insubsistentes sao as classificacoes para
reconhecer a responsabilidade alimentar, que
néo estd limitada, aos vinculos de consangui-
nidade, nem da conjugalidade. Somente tem
por parametro a afetividade. Todas as tentativas
de estabelecimento de parametros estanques
acabam esharrando em situacoes que refogem
ao modelo posto.

Quando as relacoes se estabelecem da forma
nao legal ou ndo convencional, cabe ao juiz iden-
tificar a existéncia de um vinculo familiar para

A tnica forma de
se fazer justiga:
ENXErgar a
realidade e flagrar
as situacies
merecedoras de
tutela

abriga-las sob 0 manto da juridicidade. Essa é a
tnica forma de se fazer justica: enxergar a reali-
dade e flagrar as situacoes merecedoras de tutela.
Punir quem vive fora dos parametros acei-
tos pela moral conservadora néo é funcao do
juiz, nem do Estado, nem de ninguém. A ele
compete fazer justica. Nao pode usar a espada
que consta do simbolo de sua profissdo para
podar direitos. Nao cabe colocar uma venda
nos olhos e nao ver as opcoes de vida e as mais
variadas formas de buscar a felicidade.

Filiacao

Também a filiacdo passou a identificar-se
nao so pela verdade bioldgica ou presumida.

TADEU VILANI

Nao ¢ a consanguinidade, é a afetividade que
vinca as relacoes parentais. Porém a descoberta
do método do DNA permite, com certeza quase
absoluta, a identificacao da realidade genéticao
que gera situacao paradoxal.Nunca foi téo facil
descobrir a verdade biolégica, mas igualmente
nunca se desprezou tanto essa verdade para
a definicao dos vinculos de parentalidade,
pois a filiacio passou a ser identificada pela
verdade socioafetiva. As relacoes familiares
impregnam-se de autenticidade, sinceridade,
amor, compreensao, dialogo, paridade. Todos
esses ingredientes constituem a solidariedade
familiar, elemento constitutivo da obrigacao
alimentar.

Filho é o concebido no coracio e ndo o fruto
de uma relacdo sexual. Passou-se a chamar de
eudemonista a familia pos-moderna, que néo se
identifica apenas pela existéncia da triade: pa,
mae e filho, mas na imagem bifronte: pai e/ou
mae e filho. Além disso, o vinculo de parentes-
co genético deve ceder lugar, paulatinamente,
a nocéo de filiacio de afeto, de paternidade
e maternidade social ou sociologica, o que
esta desaguando num conceito de felicidade
individual.

Verba Alimentar
Quando se fala em obrigacio alimentar

dos pais sempre se pensa no pai registral, que,
no entanto, nem sempre € o pai biologico. Em



face do prestigio da filiacao socioafetiva que,
inclusive, prevalece sobre o vinculo juridico
e 0 genético, tal se reflete no dever de prestar
alimentos. Deve alimentos quem desempenha
as funcoes parentais. O filho afetivo tem
direito aos alimentos dos pais genéticos nao
apenas quando ocorre a impossibilidade de
alimentacao pelos pais afetivos, mas também
quando houver necessidade de complemen-
tacdo da verba alimentar.

Existe uma tendéncia em reconhecer
a concorréncia da obrigacao alimentar do
pai registral, do biologico e do pai afetivo.
Dai a possibilidade de serem reivindicados
alimentos do genitor bioldgico, diante da
impossibilidade economico-financeira, ou

Paula Gil Larruscahim*

nquanto o controle penal é sinonimo de
imposicao da ordem e de sofrimento,
arte e a cultura popular, de modo diver-
s0, vém justamente para desordenar, provocar,
desestabilizar e transgredir. Para Francois Ost,
jurista e filosofo belga, o trabalho da arte ¢
entdo, o de questionar as convengoes, por em
duvida as certezas,desobstruir o espaco e libe-
rar o tempo das utopias criadoras. Ja o direito
codifica a realidade e a institui por uma rede de
qualificacdes convencionadas, a encerra num
sisterna de obrigacoes e interdicoes.
Particularmente, em matéria de arte de
rua, o Brasil é provavelmente o tnico pais do
mundo que diferencia a pichacio do grafite,
havendo inclusive uma lei penal (9605/98)
que criminaliza um e considera o outro arte.

Historico

Fazendo-se uma breve cronologia da
pichacéo e do grafite no Brasil, observa-se
que, até o fim da década de 60, praticamente
a maioria das intervencdes urbanas eram
conhecidas como pichacoes e possuiam um
contetido essencialmente politico contra a
ditadura militar da época. Embora até hoje
os limites que separam o grafite da pichacao
eda“pixacao” (estilo unico da cidade de Sao
Paulo) ndo sejam nitidos, é a partir do fim dos
anos 70 e inicio dos 80 que o grafite passa a
se estabelecer como um estilo diferenciado da
pichacdo, em razao da influéncia do grafite
nova-iorquino apresentado por pioneiros do
grafite brasileiro como por exemplo, Alex
Vallauri.

Aquela época, os grafiteiros nova-iorquinos
usavam os trens como uma espécie de galeria
irreverente de arte: publica, aberta, em movi-
mento e com a finalidade de reclamar o direito
a cidade como uma importante e necessaria
parte de suas vivéncias socioculturais. Como
o grafite literalmente ‘circulava’ pela cidade e
representava muito mais do que a voz isolada
de alguns, néo tardou para chamar a atencao
da midia e da prefeitura de Nova York que
Interpretaram 0 mMoOvimento cOmo perigoso e
subversivo & ordem. O grafite passa entio a
representar para a midia, publico e autoridades
um ato vandalismo. Era o comeco da ‘Guerra
ao Grafite” e € nesse contexto pejorativo que o
grafite chega ao Brasil. Segundo Paulo Knauss
é muito provavel que as primeiras reportagens
brasileiras sobre grafite tenham sido sobre as
campanhas contra ografite em Nova York(Gra-
fhiti Wars). No entanto, segundo o historiador,
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da menor capacidade alimentar do genitor
socioafetivo, que ndo esta em condicoes de
cumprir satisfatoriamente com a real neces-
sidade alimentar do filho que acolheu por
afeicdo. Quando o pai socioafetivo tem amor,
mas ndao tem dinheiro.

De outro lado, verificada a existéncia de
paternidades concomitantes, o que acontece
especialmente nas chamadas familias recom-
postas, quando a crianca desenvolve-se e
se vincula com “dois pais” ou “duas maes”,
este dado da vida social transporta-se para o
direito, estabelecendo-se uma pluralidade de
vinculos alimentares (Luiz Edson Fachin e Ana
Carla Harmatiuk Matos, Filiacdo socioafetiva e
alimentos).

Quem ama?

A exigibilidade da obrigacao alimentar esta
condicionada a necessidade. Apenas quando o
ser amado ndo precisa, € que nao se lhe deferem
alimentos. As vezes, a necessidade ¢ presumida,
como ocorre com os sujeitos ao poder familiar.
Fora dessa hipotese, basta alguém comprovar a
auséncia de possibilidade para prover o proprio
sustento para ter o direito de exigir alimentos
de quem o amou. SO quem ¢ completamente so,
ndo tem familia, ndo teve um vinculo afetivo,
nao tem a quem socorrer. Quem ndo ama ou
nem foi amado é que esta condenado a sucum-
bir, pois nao dispde de qualquer vinculo que

Gratfite versus Pichacao

Criminalizacao da arte ou mercantilizacao do crime?

A relagao entre
controle penal, arte
de rua e cultura
popular passa a ser
(re)inaugurada

0 termo ndo era grafite, mas sim pichacao: o
rotulo da pichacao serviu assim para homo-
geneizar um campo de manifestacoes diversas
e muito variadas em seus sentidos e solucoes
formais. Essa confusdo homogeneizadora fez
com que o grafite filiado aos ‘tags’ nova-ior-
quinos no se autonomizasse COMO expressao
urbana no Brasil, na virada da década de 1970
para a de 1980.

O resultado desse processo de desqua-
lificacdo e homogeneizacao do grafite e da
pichacéo no Brasil até o inicio da década de
90, associado a imagem de vandalismo, foi
sua neutralizacdo e enfraquecimento como
expressao urbana artistica e politica. Além
disso, outra poderosa alegoria passa ser vin-
culada ao grafite e principalmente a pichacéo:
a poluicao visual.

Até 1998, o grafite e a pixacdo eram pu-
nidos como crime de dano (art. 163, CP). A
partir de 1998 a lei 9605/98 ¢ modificada e
passa a criminalizar indistintamente as acoes
de grafitar, pichar e conspurcar (sujar, man-
char). A imagética da poluicao visual urbana
é um dos fatores essenciais para a dicotomiza-
co entre o grafite e pichacao/pixacéo, princi-
palmente nas tltimas duas décadas em que o
grafite passa a ser reconhecido mundialmente
como arte e consequentemente comodificado.

Criminologia Cultural

E nesse contexto que a lei penal am-
biental brasileira foi alterada em 2011. O
Estado, através de uma espécie de ‘censura
criminalizante’ e claramente articulado nos
parametros do capitalismo tardio nao ape-
nas descriminalizou, como passou a definir
como manifestacdo artistica o grafite quando
autorizado e de acordo com os valores supre-
mos da propriedade. Complementarmente,
criminaliza a pichacdo e a define como ato e
conspurcacao.

No entanto, essa leitura dicotomizada,
produzida essencialmente pela midia e pelo
Estado através do controle penal e por cam-
panhas publicas contra a pichacao, além de
homogeneizar e essencializar complexas di-
namicas estéticas e socioculturais, produz na
ordem do discurso um dispositivo de poder
que defino como ‘censura criminalizante’. Isso
porque a relacdo entre controle penal, arte de
rua e cultura popular passa a ser (re)inaugu-
rada sob o signo de um nao acolhimento, ou
no minimo, de um estranhamento.

Segundo os tedricos da Criminologia
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gere obrigacao alimentar.

Nesse momento € que surge a missao mais
importante do juiz. Nao basta procurar a lei que
preveja a obrigacdo alimentar ou condicionar a
imposicao do encargo a presenca de uma situa-
¢do que retrate paradigmas pré-estabelecidos. A
ele cabe identificar a presenca de um vinculo de
afetividade. Dispensavel a certiddo de casamen-
to ou o registro de nascimento. A formalizacdo
dos relacionamentos ¢ desnecessaria para o
estabelecimento dos vinculos afetivos e, via
de consequéncia, para o reconhecimento de
direitos e imposicdo de obrigacoes reciprocas.

*Advogada. Escritora. Foi Desembargadora do TJRS.

www.mariaberenice.com.br.

Cultural, essa é uma das caracteristicas da mo-
dernidade tardia: a cooptacio e comodificacdo
das transgressoes, como tem sido o caso do
grafite, por exemplo. Fica entdo o dilema: sera
a pichacdo e suas variacdes também neutrali-
zadas e quem sabe posteriormente mercanti-
lizadas, ou estamos diante uma radical forma
de resisténcia?

*Doutoranda em Criminologia Global e Cultural
pela Universidade de Kent (Reino Unido) e pela
Universidade de Utrecht (Holanda) e bolsista
pela‘European Commission Erasmus Mundus’.
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As Smart Grids e o Direito a Privacidade

Caio César TorresCavalcanti*

atual sistema elétrico, em razdo do

envelhecimento e sobrecarga das

linhas de distribuicdo e transmisséo,
ja ndo consegue desempenhar suas funcoes
como outrora, necessitando de uma atuali-
zacdo tecnoldgica que o permita atender as
novas exigeéncias do setor. Entre elas estao
compreendidas, principalmente, a seguranca
do abastecimento energético, a efetiva incor-
poracdo de fontes mais limpas e o sustentavel
equilibrio entre disponibilidade de forneci-
mento e demanda.

Neste contexto, as denominadas smart
grids (redes inteligentes) tém se destacado
como poderosos instrumentos para fazer
frente as supramencionadas problematicas.
Trata-se de redes energéticas que utilizam
intensamente as tecnologias da informacio e
da comunicacdo para articular, de forma mais
eficiente — leia-se automatizada —, as acdes de
todos os operadores e consumidores conecta-
dos as mesmas. Todavia, para viabilidade de
sua implantacéo ¢é necessario superar obstacu-
los de carater técnico, econdmico e, sobretudo,
regulatorio. No presente artigo, faz-se uma
breve incursao em apenas um deles, mais pre-
cisamente sobre aquele que engloba questdes
relacionadas a protecao da privacidade dos
consumidores finais de energia.

Medidores Inteligentes

Cumpre mencionar, entdo, que smart
meters (medidores inteligentes) figuram entre
os componentes tecnologicos das smart grids.
Ao substituirem os tradicionais medidores
analogicos, os medidores inteligentes mostram
os niveis de uso de energia e todas as demais
informacoes necessarias para que o usuario pos-
sa adequar o proprio consumo de acordo, v.g.,
com horarios e tarifas especiais. Isso promove
beneficios econdmicos e ambientais, traduzidos
pela conscientizac@o e otimizacao do potencial
elétrico, além da reducio da conta de luz.

Ocorre que as informacoes geradas pelos
novos medidores também podem ensejar ma-
leficios. Devido & natureza bidirecional e ao
alto grau de detalhamento das mesmas, podem
contribuir para a transgressao de direitos de
ordem fundamental. Por este processo inteligi-
vel, ha a possibilidade de setracar habitos dos
consumidores, ou seja, de detectar o horario
em que eles carregam celulares ou computa-
dores, utilizam eletrodomésticos, assistem TV,
tomam banho, saem de casa, etc.

Banco de Dados

Caso estas informacoes sejam mal geren-
ciadas pelas distribuidoras de eletricidade —
isto €, se expostas em vias inseguras ou arma-
zenadas em bancos de dados de facil acesso —,
podem ser alvo de hackers e, por conseguinte,
representar ferramentas de monitoramento e
vigilanciacapazes de expor a rotina e o com-
portamento dos consumidores a terceiros.
Empresas do ramo securitario podem vir a ti-
rar proveito destas informacdes, como, v.g.,na
avalicao dos prémios de apolices de seguros
de vida. Somam-se a elas, empresas de outras
areasque tenham interesse em identificar as
atividades de seus atuais ou potenciais clien-
tes, assim como partidos politicos, entidades
governamentais, organizacoes etc.

T
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E essencial, portanto, a instituicao de
protocolos e procedimentos regulatorios que
garantam, ao mesmo tempo, a integridade/
sigilo dos dados privados de consumo de
eletricidade, a seguranca cibernética das novas
redes e a operacionalidade do sistema em si, ja
que este depende da transmissao e obtencao
de tais dados para vigorar em sua plenitude.

Privacidade

Dai a relevancia de concretizacdo dos
preceitos da smart regulation(ou better
regulation), que pretende que a atividade
normativa em geral seja mais eficaz e efi-
ciente na realizacao das politicas publicas.
Para tanto, ha a associacdo de todas as es-
feras administrativas pertinentes e agentes
interessados, algo que impulsiona uma nova
forma de governar o interesse publico — do
government a governance.

Os resultados a atingir vao desde a eli-
minacdo de encargos até o desenvolvimento
de um perfil regulador dotado, concomi-
tantemente, de simplicidade, objetividade,
previsibilidade, estabilidade, flexibilidade e,
especialmente, privacidade. Sendo assim, a
smart regulationtem o potencial de garantir
um cendrio regulado apropriado a interativi-
dade das smart grids, bem como a protecao da
privacidade e de outros direitos fundamentais
dos consumidores,contribuindo, decisiva-
mente, para a sustentabilidade ambiental,
energética e financeira.

* Mestrando em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Universidade de Coimbra. Advogado e Membro da
Comissdo de Direito de Minas e Energia da OAB/PB.
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A contrapropaganda
nas relacoes de consumo

Georgios Alexandridis*

forca psicologica da comunicacdo nao
Apode ser ignorada, evidenciada o desvio
de sua finalidade na publicidade, com a
utilizacdo de mensagens ocultas, ou mesmo por
ser umapublicidade enganosa e/ou abusiva, nos
termos do artigo 37, do CDC, néo podemos nos
contentar apenas com a imposicao de indeniza-
¢do e a retirada da publicidade de veiculacao.
Dever-se assim, buscar anular ou contraba-
lancar os efeitos ruidosos da publicidade ilicita,
utilizando-se para tanto a imposicao de contra-
propaganda, nos termos dos artigos 56, XII e 60,
78,11, todos do Codigo de Defesa do Consumidor.

Publicidade Veiculada

A imposicao da contrapropaganda é medida
que se impde de forma judicial ou administrati-
va, como meio de efetiva prevencao e reparacao
dos danos dos consumidores, nos termos do
inciso VI do artigo 6° da lei consumeirista, por
tal razdo nao se trata de medida para denegrir a
imagem do fornecedor ou de seu produto, mas
sim apagar — ou pelo menos tentar — os reflexos
negativos no comportamento do consumidor
criados pela publicidade veiculada, por tal razéo
néo se trata de contrapublicidade.

Sendo sangao a ser imposta ao fornecedor
possui duas funcdes que devem ser perseguidas:
a funcdo corretiva, de forma a corrigir o desvio
cometido na publicidade antijuridica e a funcéo
preventiva, para evitar a ocorréncia de danos
decorrentes da publicidade e para que nao haja
mais a utilizacao de mensagens ocultas.

Ministério Publico

Para a realizacdo da contrapropaganda,
devera no caso concreto analisar a publicidade
antijuridica veiculada para poder determinar
os fatores de influéncia da publicidade nos

. /%1

consumidores, para a afericdo da mais adequada
sancao, de forma a tornar justa e eficaz.

Sem duvida, no minimo a contrapropaganda
devera ser veiculada no mesmo tempo, espaco e
local em que foram veiculadas as publicidades,
presumindo-se dessa forma que o alcance aos
consumidores atingidos pela publicidade anti-
juridica, contudo, dependendo do tipo de lesdo,
nao podera haver limites para a veiculacao da
contrapropaganda.

Interessante sobre esse aspecto analisar a
importancia da atuacdo do Ministério Publico
com vistas a firmar compromissos de ajustamen-
to de conduta para que imponha ao fornecedor
a contrapropaganda de formas diferenciadas,
obrigando-o a ter atitudes de valorizacao dos
bens juridicos que foram lesados pela incidéncia
da publicidade antijuridica.

Dificil assim, a estipulacdo de critérios ob-
jetivos para a imposicdo da contrapropaganda,
cujo objetivo maior sempre serd a reparacio
do mal causado, tomando-se o cuidado de ndo
transformar a contrapropaganda em uma publi-
cidade a favor do fornecedor.

De qualquer forma, evidencia-se que o juiz
ndo estd preso a nenhuma formalidade para a
determinacao da realizacao da contrapropagan-
da, sempre pautados nos objetivos de reparacio
dos ilicitos cometidos, e a manutencio dos
valores lesados.

*Advogado e consultor juridico; Mestre e Doutorando
em Direito das Relagdes Sociais, subdrea de Direitos
Difusos e Coletivos pela PUC/SP; Especialista em
Direito das Relagdes de Consumo pela PUC/SP;
Professor da graduagéo e do departamento de cursos
de extensdo da Universidade Sdo Judas Tadeu (US]T);
Professor das Videoaulas OAB Editora Saraiva; E
autor de obras juridicas em cole¢des preparatdrias
para o exame de ordem e concursos publicos, todas
pela Editora Saraiva.
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Comercio eletronico
direito de arrependimento do

consumidor

Thiago Ferreira Cardoso Neves*

ecentemente foi editado o Decreto n°
R7.962/2013 com o fim de regulamen-

tar as contratagdes eletronicas no
ambito do Direito do Consumidor. O CDC,
promulgado no ja longinquo ano de 1990,
vinha se mostrando insuficiente diante dos
conflitos decorrentes das modernas relag6es
virtuais, cujo crescimento e evolu¢do ndo
foram capazes de ser acompanhados pelo
moroso Legislativo.

O aludido Decreto, é bom que se diga,
ndo modificou o texto do diploma consu-
merista. Ele apenas regulamentou algumas
das principais e modernas questdes das
relagdes de consumo no ambiente virtual,
como, por exemplo, o exercicio do direito
de arrependimento nas compras feitas pela
internet, consoante o disposto no inciso IlI
do seu art. 1°.

Tal direito foi explicitado no art. 5° do
Decreto, o qual prevé que o fornecedor
deve informar, de forma clara e ostensiva,
os meios adequados e eficazes para o seu
exercicio pelo consumidor. Em seguida, em
uma série de paragrafos, o legislador passou
a explicitar a forma como esse direito serd
exaurido.

Nao obstante, as disposicoes do ato
regulamentar acerca do direito de arre-
pendimento se mostraram timidas, espe-
cialmente na resolucdo de conflitos que
eclodem diuturnamente acerca da compra
de bens virtuais, como livros e musicas no
formato digital, cuja venda vem crescendo
exponencialmente.

Inicialmente, impende ressaltar que o
direito de arrependimento € uma garantia
contra praticas abusivas e propagandas en-
ganosas, de modo que o consumidor que ndo
tem contato direto com o produto ou servico,
e 0 adquire por meio eletrénico, incentivado
e estimulado pela propaganda formulada no
site do fornecedor, tem o direito de devolvé-lo,
no prazo de 07 dias a contar da data do recebi-
mento do produto ou servico, nos termos do
art. 49 do diploma consumerista.

Como consequéncia, caberd ao for-
necedor, consoante o disposto no § 2° do
art. 5° do Decreto n° 7.962/2013, rescindir
o0 contrato sem qualquer 6nus para o con-
sumidor e, nos termos do § 3° do mesmo
dispositivo, comunicar imediatamente a
instituicdo financeira, ou a administradora
de cartdo de crédito, para que a transacao
nao seja lancada na fatura do consumidor,

O fornecedor deve
informar, de forma
clara e ostensiva,
os meios adequados
e eficazes para o
seu exercicio pelo
consumidor

O ideal é que
nesses contratos
haja clausula
expressa prevendo
a possibilidade de
devolu¢do da quantia
ao consumidor com
um abatimento

ou seja efetivado o estorno do valor caso o
langamento ja tenha sido feito.

Ocorre que, esse direito a devolu¢do do
produto e restitui¢do integral do preco nao
pode ser absoluto, especialmente quando se
fala em bens virtuais. E o caso, por exemplo,
dos arquivos de musicas e livros eletronicos
e, também, cursos online. Nessas hipéteses,
o bem ingressa no computador do consu-
midor que, inclusive, pode fazer cdpias do
conteddo. Ademais, uma vez transferidos os
arquivos, exaurido estd o contrato, e tem-se
como consumido o produto.

No caso especifico das musicas digitais
e livros eletronicos, ndo é possivel o consu-
midor devolver os arquivos ao fornecedor.
Ainda que ele restitua o arquivo, permane-
cerd com uma cépia em seu computador. Ja
nos cada vez mais difundidos cursos online,
uma vez autorizada a visualiza¢do dos vide-
os pelo fornecedor, ja tera sido satisfeita a
prestagao.

Vé-se, pois, que nessas hipdteses a so-
lucdo ndo tao é simples, sendo impossivel
a sua resolucdo do contrato com a mera
devolugdo integral do preco, sob pena de
enriquecimento sem causa do consumidor.

O ideal é que nesses contratos haja
cldusula expressa prevendo a possibilidade
de devolugao da quantia ao consumidor com
um abatimento, que corresponderd a uma
indenizagdo ao fornecedor que entregou
legitimamente o produto, mantendo-se, as-
sim, 0 equilibrio financeiro da relagdo. £ uma
hipdtese, induvidosamente, de indenizacao
por ato licito.

No caso especifico dos cursos, nos quais
hda possibilidade de identificar a quantidade
de visualizages feitas pelo consumidor,
acredita-se que a melhor solugdo seja a
devoluc¢do do prego proporcionalmente ao
nimero de aulas assistidas.

Dessa forma, ndo havera lesdo ao con-
sumidor, que terd o preco restituido na pro-
por¢do da vantagem auferida, e tampouco
ao fornecedor que, de boa-fé, entregou o
seu produto para consumo.

* Professor da EMER]. Membro associado da
Academia Brasileira de Direito Civil. Advogado
do Escritério Sylvio Capanema de Souza
Advogados.
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Reducao da Maioridade Penal

Gustavo Junqueira *

questdo da reducdo da maioridade penal

volta ao debate, hoje, estimulada pela re-

peticao de lesoes graves (ou gravissimas)
praticadas por adolescentes e noticiadas com co-
res vivas na imprensa, bem como pelo contorno
politico partidario daqueles que buscam se vestir
como “salvadores da nacao” ao encampar o grito
emotivo da maioria pela mudanca na legislacéo
penal, sempre com tendéncia repressiva.

O grito é compreensivel, e a solidarie-
dade com a dor dos lesados e com o desejo
de purgar o mal é humana. As conviccoes
pessoais, em todos os sentidos, sdo res-
peitdveis e a tensao dos contrérios, aqui,
é absolutamente comum a democracia.
Na boa politica, os exercicios de dialética
argumentativa sdo proficuos, e mesmo na
ma politica o aproveitamento do “compor-

0 Estado deve
diminuir a violéncia
na comunidade.
Trata-se de misséo
perene e batalha
invencivel

tamento de manada” gerado pelos grandes
veiculos de comunicacdo é fendomeno
esperado mesmo nos paises politicamente
maduros. Cabe, aqui, aproveitar a oportu-
nidade para afastar tais vetores e perfilar,
resumidamente, aspectos de politica crimi-
nal e de Direito “positivo” que nao podem
ser olvidados:

A Constituicdo Brasileira traz, em seu
conteudo, trés estratos normativos: 1) di-
reitos e garantias fundamentais; 2) organi-
zacéo do Estado Brasileiro e 3) organizacéo
do ente federativo Unido.

Os direitos e garantias individuais sao
limites ao poder do Estado no sentido ne-
gativo e positivo. Informam o que ¢ defeso
a0 Estado fazer contra o individuo, e tam-
bém o que ¢ proibido ao Estado deixar de
fazer. Tal nucleo duro, imutavel (pétreo) da
Constituicdo tem sua razdo de ser: é comum
que a maioria, na defesa de seus interesses,
queira agredir direitos das minorias e, com
mais razao, da minoria em sua mais aguda
expressdo, que é o individuo. Tal suprema-
cia da vontade da maioria néo espelha a
democracia moderna, mas sim a ditadura
da maioria, tao ou mais voraz que o antigo
império absoluto dos principes. Com a imu-
tabilidade (dureza) dos direitos chamados
fundamentais (exatamente porque funda-
mentam o Estado) as minorias sao garantidas
contra a vontade das maiorias, e nem mesmo

a vontade de toda a populacdo - unanime
(exagero tedrico) - em um determinado
momento histérico poderia restringir tais
direitos legitimamente, ao menos do ponto
de vista juridico. Seria necessaria uma revo-
lucdo, uma nova constituicao...

Inimputabilidade

A inimputabilidade ao menor de 18
anos ¢é, claramente, um limite ao poder de
punir do Estado, e, assim, ¢ nucleo intan-
givel. E possivel discordar das premissas
do constituinte e especular sobre seu des-
preparo, mas sob o ponto de vista juridico
¢ ilegitima toda forma de desobediéncia,
direta ou indireta. Pior, é o inicio da ruina
do edificio constitucional e do traco de
seguranca (aquela prevista no art. 5°,caput)
juridica que ora quer aproximar o Brasil dos
paises civilizados / desenvolvidos.

Politica criminal — a reducdo da maio-
ridade e a reducdo da violéncia

O Estado deve diminuir a violéncia na
comunidade. Trata-se de missdo perene e ba-
talha invencivel, eis que a violéncia ira per-
sistir como traco da natureza humana, mas
para muitos pode ser controlada, contida, e
se o direito é instrumento de contencio, o
poder de punir violentamente o infrator ecoa
como a mais intensa arma estatal.

Poderiamos discutir se a violéncia da

pena, e em especial a priso, tem cumpri-
do a promessa de diminuir a violéncia na
comunidade, mas o tema fugiria aos limites
do objetivo proposto no presente texto.
Vale questionar, entdo, se a transformacao
da medida socio-educativa (sancdo ora
imposta ao adolescente em confronto com
a lei) em pena resultaria diminuicao da
violéncia na comunidade.

Os ntimeros sdo contrarios: a reiteracao
nas medidas socioeducativas gira em torno
de 55%, enquanto a reincidéncia na pena
privativa de liberdade supera 80%, confor-
me dados colhidos pelo Conselho Nacional
de Justica e pelo Ministério da Justica.

A conclusao parece inevitavel: enquanto
resposta ao impeto de vinganca, a reducéo
da maioridade penal poderia se justificar.
Enquanto resposta racional - e constitucio-
nal — 2 diminuicéo na violéncia na comuni-
dade, a medida seria, no minimo, ineficaz.

* Defensor Ptiblico Assessor da Defensoria Piiblica
Geral. Doutor e mestre em Direito Penal pela
Pontificia Universidade Catdlica PUC-SP. Especialista
em Direito Penal pela Universidade de Salamanca.
Professor, na Escola Superior do Ministério Publico,
na academia de Policia Civil do Estado de Minas
Gerais — Acadepol e no Damasio Educacional.
Coordenador do grupo de estudos sobre assuntos
legislativos do Instituto Brasileiro de Ciéncias

Criminais — IBCCrim.
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comportamento delinquente e violen-
0 to protagonizado na sociedade, nao

obstante estarem fundamentados sob
as bases da heranca genética, tem marcas pre-
gressas e inequivocas da influéncia do meio
em que nos desenvolvemos, ou seja, durante
a embriogénese e a primeira infancia, parti-
cularmente na fase dos dois anos de idade.

Personalidade Juridica

A vida humana e a personalidade juridica:
no que concerne ao direito a vida, no ambito
juridico, a Constituicao Federal de 1988, em
seu artigo 5°, garante a sua inviolabilidade
e condiciona os demais direitos da perso-
nalidade. Nesse sentido, sdo oportunos os
ensinamentos de Diniz (2002):

“o direito a vida, por ser essencial ao
ser humano, condiciona os demais direitos
da personalidade. A Constituicdo Federal
de 1988, em seu art. 5°, caput, assegura a
inviolabilidade do direito & vida, ou seja, a
integralidade existencial, consequentemen-
te, a vida é um bem juridico tutelado como
direito fundamental basico desde a con-
cepcdo, momento especifico, comprovado
cientificamente, da formacao da pessoa. Se
assim €, a vida humana deve ser protegida

Estado de Direito n. 39

Direitos Humanos

A justa espada para aplacar o medo que emerge do paradigma educacional,

contra tudo e contra todos, pois é objeto de
direito personalissimo. O respeito a ela e aos
demais bens ou direitos correlatos decorre
de um dever absoluto erga omnes, por sua
propria natureza, ao qual a ninguém ¢ licito
desobedecer. Garantido estd o direito a vida
pela norma constitucional em clausula pé-
trea, que ¢ intangivel, pois contra ela nem
mesmo ha o poder de emendar.”

Personalidade Psiquica

A vida humana e a personalidade psiqui-
ca: postulado por Charles Darwin (1809-
1882), a vida é resultado do processo evo-
lutivo, conforme sua obra “A Origem das
Espécies”, corroborada pela obra do proprio
Darwin, em 1872, “A expressdo das emocoes
no homem e nos animais”, demonstrando a
existéncia das nossas emocdes inatas, dentre
elas, 0 medo, sede do comportamento da
violéncia.

Ao reiterar as bases do nosso comporta-
mento, inclusive os psicopatolégicos, Freud
(1976), edificou sua obra, postulando: o
nosso mundo mental adulto é influenciado
pelo inconsciente; experiéncias pregressas,
em particular da infancia, determinam o
comportamento na vida adulta.

A educacdo escolar na construcdo do

DE ALMOCO
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1- Escolha sua opgdo e o valor serd acrescido ao buffet

A E CURTA-NOS E FIQUE POR DENTRO DE NOSSAS PROMOCOES

raiz da violéncia social

individuo: os pilares do desenvolvimento
da crianca, além da familia sao igualmente
influenciados pela escola sendo esses os
melhores e mais importante momento de
investimento humano, seja em quem apren-
de, seja em quem educa.

Gama Filho (1982), bem traduz o acima
citado: “O Brasil que precisamos construir
com igualdade de oportunidade para todos
depende do éxito dos nossos esforcos no
campo da educacao”.

Conclusao

Compreender e fazer o enfrentamento
davioléncia, faz-se necessario a indisso-
ciabilidade dos direitos humanos, numa
visao individual e coletiva, abrangendo
direitos civis, politicos, socioeconomi-
cos, educacionais e culturais. Esse é o
caminho pelo qual hd de se consolidar
o direito de todo cidadao a vida digna,
plena e segura.

Assim, concluimos que a plenitude e a
dignidade da vida humana perpassa pelos
pilares que ora consideramos:

a) EDUCACAO
Retomando Gama Filho (1982): falar em
igualdade de oportunidade para todos, esta

PONTAO DO LAGO SUL - BRASILIA/DF
WWW.BIERFASS.COM.BR - 61 3364-4041

SALADAS, ACOMPANHAMENTOS
EMA
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implicita a justica. Assim, qualquer esforco
longe do olhar da diversidade, poe em risco
0 éxito desses esforcos.

b) DIREITOS HUMANOS

Os Direitos Humanos so inequivocamen-
te contemplados e destacados seja em ambito
internacional, seja no ordenamento juridico
patrio, o qual tem como pilar a Constituicao
Federal.

¢) MEIO FAVORAVEL

Pensar num meio auspicioso para o de-
senvolvimento da vida humana remete-nos
inevitavelmente aos direitos humanos.

Ignorar a relevancia da educacao infan-
til na constituicdo e construcao de quem
aprende e a relacdao desse processo com o
crescimento da violéncia velada e revelada,
a que todos estamos impostos, em particular
indefesamente esses pequeninos aprendizes
filhos da patria, é negar-lhes a possibilidade
da plena dignidade da pessoa humana.

* Graduado em Biologia pela Universidade Gama
Filho. Mestre em Diagnostico Genético e Molecular
pela ULBRA. Docente da ULBRA. Autor do livro
MEDO: Fronteira Entre o Sobreviver e o Viver.

Pesquisador do fenémeno da violéncia social.
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Sobre (viver) no Carcere: nossas escolhas?
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a dias que venho revirando minhas
H lembrancas e sempre encontro no meu

passado provas de que nao fui feliz
nas ‘minhas escolhas”. O que colho hoje sao
frutos que plantei no passado. Destino? Eunao
acredito. Tudo nao passa de uma questao de
ser, ser o que a midia quer, ser o que as garotas
gostam e que os guris respeitam. Mas o que
0 meu pai e minha mae me ensinaram, nao
conta? Se contasse ndo estaria em uma galeria
do Presidio Central de Porto Alegre refletindo
sobre as “minhas escolhas”.
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Materialismo

Oportunidades eu tive, nao as mesmas
que os filhos de “doutor fulano”, mas tive.
Cabia a mim aproveitd-las e fazé-las de
degrau para subir na vida. Nao fiz, deixei
a revolta de ver certas pessoas que nunca
suaram e tiveram tudo, me envenenar com
o materialismo. De que se eu nao tivesse
0 ténis, a roupa ou o celular da hora de
nada adiantaria, ou seja, vocé ¢ respeitado
e admirado pelo que tem.

Se entrarem em um restaurante duas
pessoas uma bem vestida com roupas da
moda e sem dinheiro, outra de roupas
simples e humildes, com dinheiro. Qual
delas sera melhor atendida? Muitos de nés
somos julgados pela aparéncia, sdo poucas
as pessoas que olham para o interior das
pessoas e nao a aparéncia.

Mesmo em um presidio onde todos
nos encontramos nas mesmas condicoes,

ha discriminacio entre nos, se vocé tem
condicoes financeiras privilegiadas pelo
crime ou pela sua familia, sera tratado
de outra forma, tera privilégios que uma
pessoa “‘comum’ nunca tera.

Luz no Carcere

Hoje, na Galeria Luz no Carcere, ha
um ano e quatro meses sem nenhum
contato com drogas e sendo tratado com
respeito e dignidade, comeco a acreditar
que € possivel cumprir pena sem desen-
volver revolta e raiva. Estou desabafando
porque sei que tudo pode ser diferente.
Aqui estdo os presos que se dispde a ficar
sem drogas, sem faccoes e sem aparelhos
celulares, em troca de cumprir uma pena
que te da atendimento médico, auxilio
psicossocial, juridico e o mais interessante
temos atividades que vao de auto-ajuda
para nos manter firmes longe das drogas
até atividades que nos dao conhecimento,
como direitos e deveres de um apenado.
Temos acesso a cultura através de livros e
de voluntarios que acreditam que é pos-
sivel recuperar detentos desprezados por
seus crimes e transforma-los em pessoas
de bem novamente.

Muitas pessoas nao concordam com
esse tipo de tratamento que nos é dado,
acham que por termos cometidos crimes
devemos paga-los da pior maneira possi-
vel. Acham que o dinheiro gasto com a
gente é desperdicio e poderia ser usado
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Ha um ano e quatro
meses sem nenhum
contato com drogas
e sendo tratado com
respeito e dignidade,
comego a acreditar
que & possivel
CUMprir pena sem
desenvolver revolta
E raiva

em outras areas. Eu também acho que se
fosse investido mais nas criancas e jovens
da periferia ajudaria muito na diminuicéo
da populacio carceraria.

Certo ¢ que presos recolhidos ao sis-
tema um dia ganharao a liberdade e logo
estardo nas ruas, cometendo novos crimes,
oundo. O que eu vejo dentro de tudo que
eu passei desde que entrei pela primeira
vez na cadeia é que s6 querer largar o cri-
me ndo adianta. S6 querer mudar de vida
por si s6 ndo basta.

E preciso apoio e ajuda do Governo

e da sociedade para que o tempo ocioso
na cadeia nao vire um curso intensivo de
qualificacéo para o crime. E preciso mos-
trar que temos condicdes e talentos para
competir no mercado de trabalho como
qualquer outra pessoa. O tempo em que
ficamos no presidio deve ser utilizado de
uma forma, que nos recupere e nos qua-
lifique, para que ndés mesmos possamos
acreditar em nos.

Direito no Carcere

Nao estou querendo que sejamos “tra-
tados a pao de 16”, mas dignidade, respeito
e motivacdo para a reinclusio social, fa-
riam com que boa parte dos detentos que
ganham a liberdade possa largar o crime.
Acredito que a cultura, o esporte, oficinas
profissionalizantes sao o melhor caminho
para a recuperacdo de presos.

Como integrante do Projeto Direito no
Carcere acredito no trabalho que ¢ feito
aqui e digo que, além de estar longe das
drogas, estou enxergando um futuro gran-
de ao sair daqui. Gracas ao trabalho que ¢
desenvolvido na Galeria Luz no Carcere,
tenho a oportunidade de ser uma aposta
no Sistema Carcerario que Da Certo. Es-
colher ¢ uma decisdo, as consequéncias
constroem a historia de cada um de nos.

Integrante do Projeto Direito no Carcere, www.
facebook.com/direitonocarcere, realizado na Galeria
Luz no Carcere, Presidio Central de Porto Alegre.
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informagio formando opinido ¢

www.estadodedireito.com.br

Desmitificando os Direitos Indigenas com os professores Hlcio de Abreu Dallari Jr., Guilherme Madi Rezende, Tédney Moreira
Desmitificando a Crise do Direito Autoral Contemporaneo, com Gonzaga Adolfo Jorge Renato dos Reis, na Da Silva e o artista Fabio Oliveira, mais conhecido como Cranio, na Saraiva, em

Séo Paulo.
. . ) i . Assista 0 video http://youtu.be/T, pJbbU-060g.
Saraiva, em Porto Alegre. Assista o video http.//XOHtu.behSkp|5chJw. i L —— .  —

Pablo Seea, Ras Sansao, Daniel Alemao e Fernando Catatay

Assista o0 video http://youtu.

Mutirao Luz no Carcere: nos por nés, realizado no Presidio Central de Porto

Alegre. Fotografia Jodo Antonio Teixeira Junior.
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Desmitificando a (im)possibilidade de servidor publico estavel perder o cargo, com Diego Marques, na Saraiva, em Porto Alegre.
Assista o video http://youtu.be/k27niUxtBd8.

LB B [V

Desmitificando a dimensao politica e juridica dos Conselhos Sociais,
com Marcio Berclaz, na Saraiva, em Sao Paulo.
Assista o video http:/youtu.be/U18Bs41 UaAd4.
EDITORA
REVISTA DOS TRIBUNAIS

@) RADIO ONU COMANDO
: hittp:/Iradio.un.orgipor SELVA

—IBDFAM _,

Instituto Brasileiro de Direito de Familia

Desmitificando Direito e Transformagao Social, com professor Tarso de Melo e Mc Garden.
Assista o video http://youtu.be/LFcyothMVcs. Fotografia Rafael dos Reis.
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Fstado de Excecao

BRASIL « N212 + ANOIII

O Jornal Estado de Excecdo, nesta 12¢ edicao, faz um convite a reflexdo
sobre a cultura da violéncia que se perpetua, num ambiente de tensoes,

ual a raiz da
violéncia social?

crianga, muitas vezes, é considerado problema. A protecao da dignidade
da pessoa humana é condi¢do indispensavel para a alteridade e inclusao

na falta de respeito, de planejamento familiar, onde o nascimento de uma efetiva, para isso €é vital desenvolver praticas juridicas populares.

Para entender as manifestagoes € preciso compreender a realidade do Povo Brasileiro e a possibilidade de melhoria nos mecanismos de participagao ci

O Omertd do
Direito Marginal

Rodrigo de Camargo Cavalcanti discorre sobre a
infracdo aos direitos humanos, quando inseridos
nas favelas e nas prisoes brasileiras, no espaco
de organizacdes sociais considerado “ponto cego”
para o Estado.

Pagina 18

Sociedade da
Informacdo e
Direitos Autorais

Gonzaga Adolfo contextualiza a crise do Direito
Autoral, diante da nova realidade de criacdes
intelectuais dos mais variados géneros, e 0s novos
caminhos a construir.

Pagina 20
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dada na destinagao dos recursos publicos.
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Fome de Amor

Maria Berenice Dias esclarece as diversas
situacoes em que o dever de alimentos
fundamenta-se nos lacos de afetividade, ligando
as pessoas que constituem a familia pos-moderna,
onde o vinculo genético cede lugar a filiacao de
afeto.
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