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APRESENTACAO

A Revista Em tempo, integrando o Curso de Direito e o
Programa de Mestrado em Direito do UNIVEM — Centro
Universitario Euripides de Marilia, significa que é possivel
criar formas novas de comunicar. A motivacdo advinda do
MEC - Ministério da Educacdo - incentivando a integracdo
entre graduacdo e pés-graduacdo, demonstra uma
preocupacdo com a producdo cientifica do pais. E neste
sentido que a Revista Em tempo aponta, representando um
instrumento brotado a partir da experiéncia da instituicdo.

Integram o Conselho Editorial professores de diversas
Universidades Brasileiras e estrangeiras, demonstrando a
grande interacdo que a Revista Em tempo conseguiu nos seus
seis anos de vida. O Conselho Cientifico é composto por
professores pesquisadores e tem a incumbéncia de verificar a
qualidade cientifica dos artigos que compordo a Revista. Trata-
se de um Conselho cujos integrantes sdo provenientes, também,
de diversas Universidades.

Os artigos, escritos por professores e alunos do UNIVEM
e de outras Universidades, chamam particularmente a atengdo
para as pesquisas sobre temas importantes no campo do Direito,
notadamente para o humanismo juridico, como os que dizem
respeito, sobretudo, a dignidade da pessoa humana e uma
constante atencgdo as linhas de pesquisas do Programa de
Mestrado do UNIVEM, quais sejam: Construcdo do saber juridico
e Critica aos fundamentos da dogmdtica juridica.

Editar a Revista Em tempo — Volume 6, é acreditar, como
acreditaram os seus autores, que os artigos nela contidos
possam contribuir para a construcdo da ciéncia do Direito. E com
o espirito de quem aprendeu que o Direito é o instrumento
essencial na construg¢do da paz no mundo que temos a satisfacdo
de levar até vocé, leitor, o presente trabalho.

Luiz Carlos de Macedo Soares, Presidente da Fundacio de Ensino
Euripides Soares da Rocha e Reitor do UNIVEM
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FOUCAULT

Oswaldo Giacoia Janior*

Resumo
O obijetivo desse artigo é apresentar a concepcao de bio poder e bio politica em Michel
Foucault, assim como sua apropriacdo critica por Giorgio Agamben. Ele tem também por
objetivo refletir sobre problemas sociais e politicos contemporaneos com o auxilio de tais
conceitos.

Palavras-chave
Bio poder; bio politica; direito, lei, filosofia, critica.

Abstract

The aim of this paper is to present Michel Foucuault’s conception of bio politics and bio right
with its critical appropriation by Giorgio Agamben. It aims also to reflect about contemporary
social and political problems with the help of such ideas.

Key-words
Bio power; bio politics; right; law; philosophy; criticism.

* Oswaldo Giacoia Junior é professor no Mestrado em Direito da Fundagdo - UNIVEM. Membro do
Departamento de Filosofia (IFCH) da Unicamp (giacoia@tsp.com.br)
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No final do primeiro volume da Histo-
ria da Sexualidade, Foucault indica um tema de
investigagdo que, por motivo de sua morte, teve
que permanecer como um territério muito pouco
explorado por sua pesquisa: trata-se, como € sa-
bido, da bio-politica, do ingresso da vida natural
—daquilo que o filésofo italiano Giorgio Agam-
ben denominou a vida nua - na trama das rela-
¢des e dos célculos explicitos do saber-poder na
sociedade ocidental. “Pela primeira vez na his-
téria, sem davida, o bioldgico se refletiu no poli-
tico; o fato de viver ndo é mais esse subsolo
inacessivel que ndo emerge sendo de tempos em
tempos, no acaso da morte e da fatalidade; ele
passa para uma outra parte no campo de contro-
le do saber e da interveng&o do poder. Este ndo se
encarregard mais apenas de assuntos de direito, a
respeito dos quais a derradeira contenda é a
morte, mas dos seres vivos, e a captura que ele
podera exercer sobre eles devera se colocar ao
nivel da vida, considerada nela mesma; é a toma-
da da vida a seu encargo mais do que a ameaca da
morte, que da ao poder seu acesso ao corpo. Se
podemos denominar ‘bio-histéria’ as pressdes
pelas quais os movimentos da vida e os proces-
sos da histdria interferem reciprocamente, seria
necessario falar de ‘bio-politica’ para designar o
que faz ingressar a vida e seus mecanismos no
dominio dos calculos explicitos e faz do poder-
saber um agente de transformag&o da vida huma-
na; ndo se trata, de modo algum, de que a vida
tenha sido exaustivamente integrada as técnicas
que a dominam e a gerenciam; sem cessar, ela
lhes escapa. Fora do mundo ocidental, a fome
existe numa escala mais importante que nunca;
e os riscos bioldgicos enfrentados pela espécie
sdo talvez ainda maiores, mais graves, em todo
caso, do que antes do nascimento da microbio-
logia. Entretanto, o que se poderia denominar o
‘limiar da modernidade biologica’ de uma soci-
edade situa-se no momento em que a espécie
ingressa como aposta no jogo nas proprias es-
tratégias politicas. Durante milénios, o homem
permaneceu o que era para Aristoteles: um ani-
mal vivente e, além disso, capaz de uma exis-
téncia politica; 0 homem moderno é um animal
em cuja politica esta em questdo sua vida de ser
vivente”.!

Se, num movimento que se desdobra

do final do século XVII e atravessa o século X VIII,
consolida-se, na sociedade ocidental, um tipo de
poder que caracteriza a sociedade disciplinar, a
passagem para o século XIX marca o apareci-
mento dessa nova grande tecnologia do poder,
que Foucault denomina o bio-poder. Uma figura
ndo abole a outra; trata-se antes de uma modifi-
cacdo e de um novo ajustamento nas engrenagens
do poder-saber.

“Durante a segunda metade do século
XVIII, eu creio que se vé aparecer algo de novo,
que € uma outra tecnologia de poder, ndo disci-
plinar dessa feita. Uma tecnologia de poder
que ndo exclui a técnica disciplinar, mas que a
embute, que a integra, que a modifica parcial-
mente e que, sobretudo, vai utiliza-la implan-
tando-se de certo modo nela, e incrustando-se
efetivamente gragas a essa técnica disciplinar
prévia. Essa nova técnica ndo suprime a técnica
disciplinar simplesmente porque € de outro
nivel, estd em outra escala, tem outra superficie
de suporte e ¢ auxiliada por instrumentos total-
mente diferentes”.’

Grosso modo, pode-se dizer que é sem-
pre a vida e o corpo que se colocam como a presa
do poder na sociedade européia desse periodo.
No entanto, essa presa deve ser considerada
numa diferenca de escala: a tecnologia do bio-
poder pode ser considerada ndo disciplinar por-
que ndo se dirige prima facie para os corpos
individuais, com o propdsito de vigia-los, trei-
na-los, utiliza-los, intensificar suas forgas e ren-
dimentos, inclusive puni-los, como o fazem as
disciplinas. O bio-poder toma a seu encargo a
espécie, 0 homem como ser vivo, a massa global
de uma populagdo, sobre cujos processos e ci-
clos bioldgicos (como a natalidade, a morbidez,
a mortalidade, por exemplo) ele intervém para
controlar, normatizar, regulamentar. Trata-se,
portanto, no léxico de Michel Foucault, de um
acoplamento entre tecnologias disciplinares e
regulamentares.

“Dizer que o poder, no século XIX,
incumbiu-se da vida, € dizer que ele conseguiu
cobrir toda a superficie que se estende do organi-
co ao bioldgico, do corpo a populagdo, mediante
o0 jogo duplo das tecnologias de disciplina, de
uma parte, e das tecnologias de regulamentag@o,
de outra. Portanto, estamos num poder que se

Em tempo, Marilia, v. 6, p. 9-20, ago.2004



Artigos

incumbiu tanto do corpo quanto da vida, ou que
se incumbiu, se vocés preferirem, da vida em
geral, com o pdlo do corpo e o polo da popula-
cdo. Biopoder, por conseguinte, do qual logo
podemos localizar os paradoxos que aparecem
no proprio limite de seu exercicio”.?

A essa transformagdo, ocorrida na pas-
sagem do século XVIII para o século XIX, afeta
o macro registro das institui¢des de Estado, da
soberania e do regime legal, e se distribui por
todas as camadas de estratificagdo da sociedade;
a ela corresponde também uma alteragdo com-
pleta no modo de produgfo e organizagio da vida
social, que poderiamos, grosseiramente, caracte-
rizar como o advento da sociedade burguesa,
emergente da revolugdo industrial.

“A possibilidade de encarregar-se da
vida e de seus mecanismos, fazendo com que a
espécie entre em suas proprias estratégias poli-
ticas, penetrando no dominio dos calculos e da
transformag@o da vida humana, € o que Foucault
considera o ‘limiar de modernidade biologica’ de
uma sociedade. Esse limiar € coetaneo do apare-
cimento, na modernidade, do homem em sua es-
pecificidade de ser vivo, como um corpo concre-
to, sujeito e objeto de si mesmo, com uma histo-
ricidade propria. Focuault ressalta, nesse limiar,
a importancia da proliferagio de técnicas politi-
cas investindo todo o espago da existéncia”.*

Desse modo, a moderna sociedade ca-
pitalista deixa progressivamente de se regrar por
uma ordenagdo estritamente legal, para se trans-
formar numa sociedade de vigildncia e regula-
mentagdo, em que a norma ultrapassa em impor-
tancia conferida a estrita legalidade juridica clas-
sica. Surge assim, a partir do século XIX, um
tipo de configuragdo de poder — complementa-
¢do entre disciplina e regulamento -, cuja tarefa
se especificara, cada vez mais, em termos de ajus-
tamento a norma, pelo agenciamento de ‘meca-
nismos continuos, reguladores e corretivos’.

“O que caracteriza o biopoder ¢é a
crescente importancia da norma que distribui
os seres vivos num campo de valor e utilidade.
A propria lei funciona como norma devido a
suas fun¢des reguladoras. Uma sociedade nor-
malizadora é o efeito historico de técnicas de
poder centradas na vida. A principal caracte-
ristica das técnicas de normaliza¢do consiste

no fato de integrarem no corpo social a cria-
¢do, a classificagdo e o controle sistematico
das anormalidades”.’

Trata-se de um tipo de poder em que
o fundamental ndo é mais a segregacdo, sob a
forma do banimento e do degredo, um poder
“ndo tem que tragar a linha que separa as pes-
soas que obedecem, os inimigos do soberano;
ele opera distribui¢des em torno da norma. Nao
quero dizer que a lei se apague, ou que as insti-
tuicdes de justica tendem a desaparecer; mas
que, doravante, a lei funciona sempre como norma
e que a institui¢do judiciaria se integra cada vez
mais a um continuum de aparelhos (médicos,
administrativos, etc.) cujas fun¢des sdo, sobre-
tudo, reguladoras. Uma sociedade normaliza-
dora ¢é o efeito historico de uma tecnologia do
poder centrado sobre a vida. Por relagéo as so-
ciedades que tinhamos conhecido até o século
XVIII, ingressamos numa fase de regressdo do
juridico; as Constituigdes escritas no mundo
inteiro, depois da Revolugéo francesa, os codi-
gos redigidos e reformulados, toda uma ativida-
de legislativa permanente e ruidosa ndo nos
devem iludir: sdo formas que tornam aceitavel
Um poder essencialmente normalizador.”.®

Faz parte da logica da normalizagéo —
e do exercicio do poder normalizador fundado na
norma—um jogo antitético de inclusdo/exclusdo,
em que os antipodas interagem permanentemen-
te num processo bipolar de inversdo. Por meio
dele, a norma se define tanto positivamente pela
inclusdo em seu dominio daquilo que sob ela se
subsume, como também negativamente pela ex-
cluséo do que ndo se compreende em seu campo
de incidéncia. Trata-se, todavia, de uma exclusio
includente, posto que a norma exige, para sua
propria compreensao, assim como para a produ-
¢do do efeito geral por ela visado (a parti¢do en-
tre normal e anormal), a referéncia necessaria ao
excluido de seu campo de extensdo.

Desse modo, o investimento da bio-
politica sobre a vida se faz por meio do exercicio
do poder normalizador, pela inclusdo/exclusdo
de individuos e grupos nos processos economi-
cos, pelo ajustamento dos corpos aos aparelhos
de produgdo, por meio de novas estratégias de
gestdo e administragdo de recursos, do capital,
dos meios de produgdo, procedimentos e méto-
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dos de intensificagdo e majoragao da forgas pro-
dutivas, que naturalmente incidem também so-
bre as forgas do corpo. Todo esse grande agenci-
amento incluia tanto o corpo global da popula-
¢do como os corpos dos individuos, na forma de
um bio-poder que constituiu um elemento indis-
pensavel ao desenvolvimento do capitalismo.

“Se o desenvolvimento dos grandes
aparelhos de Estado, como instituices de po-
der, assegurou a manutengao das relagdes de pro-
dugo, os rudimentos da anatomo-e da bio-poli-
tica, inventados no século XVIII como técnicas
de poder, presentes em todos os niveis do corpo
social e utilizadas por instituicdes muito diver-
sas (a familia como o exército, a escola ou a poli-
cia, amedicina individual ou a administragéo das
coletividades), agiram ao nivel dos processos
econdémicos, de seu desdobramento, das forgas
que ai estdo em operacdo e os sustentam. O in-
vestimento do corpo vivo, sua valorizagdo e a
gestdo distributiva de suas for¢as foram indis-
pensaveis nesse momento”.’

Nessas condigdes, e acompanhando a
mudanga nos modos de aquisi¢do, constituigao,
acumulag3o e asseguramento juridico da riqueza,
tornou-se absolutamente necessario proteger
bens e recursos valiosos, que, sob as circunstan-
cias novas, tinham que permanecer fora das maos
de seus proprietarios, de possiveis furtos, dani-
ficagdes ou perdas. Para tanto, tornava-se im-
prescindivel uma racionalizagdo das formas de
ilegalidade, sobretudo de tornava-se necessaria
uma delimita¢do inequivoca das fronteiras da
delinqiiéncia, que se apresentava como tarefa
econdmica e politicamente indispensavel. E nes-
se conjunto de transformagdes que se insere,
como se comprova pelo trabalho pioneiro de
Foucault, a principal fungéo estratégica do apri-
sionamento: aquela que consiste na produgéo da
delingiiéncia.

“A partir do momento em que a capi-
talizagdo pds nas mdos da classe popular uma
riqueza investida em matérias-primas, maquinas
e instrumentos, foi absolutamente necessario
proteger esta riqueza. Ja que a sociedade indus-
trial exige que ariqueza esteja diretamente nas
maos ndo daqueles que a possuem, mas daqueles
que permitem a extragdo do lucro fazendo-a tra-
balhar, como proteger essa riqueza? Evidente-

mente por uma moral rigorosa: dai esta formida-
vel ofensiva de moralizag@o que incidiu sobre a
populagdo do século XIX ... Foi absolutamente
necessario constituir o povo como sujeito moral,
portanto separando-o da delingiiéncia, portan-
to, separando nitidamente o grupo de delinqiien-
tes, mostrando-0s como perigosos ndo apenas
para os ricos, mas também para os pobres, mos-
trando-os carregados de todos os vicios e res-
ponsaveis pelos maiores perigos.”

Eis ai, portanto, a solugdo para o cu-
rioso enigma que, desde a metade do século XIX,
ndo deixou de acompanhar o discurso sobre a
reforma dos aparelhos carcerarios. Sabia-se, des-
de entdo, que a prisdo fracassara em sua alegada
fungdo normalizadora, reintegradora, transfor-
madora, em sua tarefa de reeducar para a vida
social. Relativamente a esse papel, a prisdo sim-
plesmente fracassara desde o inicio de sua mo-
bilizagdo entre os demais aparelhos modernos
de disciplina.

E, no entanto, ela nunca deixou de se
constituir como principal, ou mesmo unica al-
ternativa em matéria penal. Que ldgica, pois,
comandaria esse processo, a saber, que as insti-
tui¢des carcerarias protagonizassem, de modo
reiterado, tanto um fracasso retumbante, como
a confirmagéo de sua imprescindibilidade? E
que o bio poder pode extrair dela um rendimen-
to estratégico: a prisdo representava a forma
pura, paradigmatica, das instituicdes de vigi-
lancia e adestramento numa sociedade disci-
plinar, ela era nada menos que o modelo a ser
seguido pelas demais institui¢des de seqiiestro,
como as escolas, os hospitais, os reformatdri-
0s, as casernas, as fabricas e oficinas. Além
disso, a prisdo se encarregava da separagdo, di-
visdo, circunscri¢do de um territdrio claramente
definido, ela exercia uma fungdo positiva de
producdo social da delingiiéncia.

“Minha hipétese”, escreve Foucault,
“é que a prisdo esteve, desde sua origem, ligada a
um projeto de transformagfo dos individuos.
Habitualmente se acredita que a prisdo era uma
espécie de deposito de criminosos, depdsito cu-
jos inconvenientes se teriam constatado por seu
funcionamento, de tal forma que se teria dito ser
necessario reformar as prisoes, fazer delas um
instrumento de transformagdo dos individuos.
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Isto ndo ¢ verdade: os textos, os programas, as
declaragdes de intengdo estdo ai para mostrar.
Desde o comeco, a prisdo devia ser um instru-
mento tdo aperfeigoado quanto a escola, a caser-
na ou o hospital, e agir com precisdo sobre os
individuos. O fracasso foi imediato e registrado
quase a0 mesmo tempo em que o proprio proje-
to. Desde 1820 se constata que a prisdo, longe de
transformar os criminosos em gente honesta, ser-
ve apenas para fabricar novos criminosos ou para
afunda-los ainda mais na criminalidade. Foi en-
tdo que houve, como sempre nos mecanismos de
poder, uma utilizagdo estratégica daquilo que era
um inconveniente. A prisdo fabrica delinqientes,
mas os delinqiientes sdo uteis tanto no dominio
econdmico como no politico. Os delingiientes
servem para alguma coisa.’

A forma moderna do encarceramento
corresponderia, de acordo com essas analises, a
instituicdo de uma figura histdrica de poder que
caracteriza a sociedade disciplinar. N&o se trata
mais, doravante, da figura solene da antiga sobe-
rania, mas de um poder exercido minuciosamen-
te e distribuido de modo capilar por todo o teci-
do social, que se exerce por ‘mecanismos conti-
nuos, reguladores e corretivos’, ou seja, ndo mais
do império da lei, mas da introje¢do da norma,
do controle, da vigilancia, da puni¢do. Aquilo que
estara efetivamente em jogo nas relagdes de po-
der consistira, doravante, em qualificar, medir
apreciar, hierarquizar as forgas vivas, sobretudo
investindo sobre seu suporte bioldgico, os cor-
pos. Antes de tudo sdo indispensaveis corpos
doceis e uteis.

Por outro lado, no macro registro ins-
titucional dos grandes aparelhos de Estado, essa
gestdo politica vida natural, que o poder tomava
a seu cargo, é de imediato enquadrada no ordena-
mento juridico-politico da cidadania. Nesse sen-
tido, observa Giorgio Agamben, seria indispen-
savel deixar de considerar as modernas declara-
¢Oes de direitos fundamentais como proclama-
cdes de valores eternos meta-juridicos, para po-
der fazer justi¢a a sua fung@o historica real no
surgimento das modernas soberanias nacionais.
“As declaragdes dos direitos”, escreve ele, re-
presentam aquela figura original da inscri¢do da
vida natural na ordem juridico-politica do Esta-
do-nagdo. Aquela vida nua natural que, no antigo

regime, era politicamente indiferente e perten-
cia, como fruto da criagfo, a Deus, € no mundo
classico era (a0 menos em aparéncia) claramente
distinta como zoé da vida politica (bios) entra
agora em primeiro plano na estrutura do Estado
e torna-se, alids, o fundamento terreno de sua
legitimidade soberana”.!

Que a vida nua, ou o simples fato do
nascimento se apresenta como fonte originaria
de direitos € o que fica consignado na abertura da
Declarago dos Direitos Fundamentais do Ho-
mem e do Cidadio da Constitui¢do Francesa de
1789: “Todos os homens permanecem livres e
iguais em direitos”. Ora, é em relagio a essa ins-
crigdo da vida natural na ordem juridico-politica
do Estado-nagdo que se define principio aureo
da moderna nog#o de soberania, com o expressi-
vo conjunto de metaforas biologicas que a acom-
panha: “O principio de toda soberania reside es-
sencialmente na Nag@o. Nenhum corpo, nenhum
individuo pode exercer uma autoridade que ndo
emane expressamente da Nagdo”.

Desse modo, prossegue Giorgio Agam-
ben, as modernas declara¢des dos direitos devem
entdo ser vistas como o local em que se efetua
uma passagem da forma classica da soberania
régia, de origem divina, a nova figura historica da
soberania nacional. As declara¢des de direitos
“asseguram a exceptio da vida na nova ordem
estatal que devera suceder a derrocada do ancien
régime. Que, através dela, o ‘sudito’ se transfor-
me, como foi observado, em ‘cidaddo’, significa
que o nascimento — isto é, a vida nua natural
como tal — torna-se aqui pela primeira vez (com
uma transformag@o cujas conseqiiéncias biopo-
liticas somente hoje podemos comegar a mensu-
rar) o portador imediato da soberania. O princi-
pio da natividade e o principio da soberania,
separados no antigo regime (onde o nascimento
dava direito somente ao sujet, ao sudito), unem-
se agora irrevogavelmente no corpo Estado-na-
¢do. Nio ¢é possivel compreender o desenvolvi-
mento e a vocagdo ‘nacional’ e biopolitica do
Estado moderno nos séculos XIX e XX, se es-
quecemos que em seu fundamento ndo esta o
homem como sujeito politico livre e consciente,
mas, antes de tudo, a sua vida nua, o simples
nascimento que, na passagem do sudito ao cida-
dao, ¢ investido como tal pelo principio da so-
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berania. A fic¢do aqui implicita é a de que o
nascimento torne-se imediatamente nagdo, de
modo que entre os dois termos ndo possa haver
residuo algum. Os direitos sdo atribuidos ao
homem (ou brotam dele) somente na medida em
que ele é o fundamento imediatamente dissi-
pante (e que, alids, ndo deve nunca vir a luz
como tal), do cidaddo™!'.

A essa alteragdo profunda na natureza
e na forma da soberania que corresponde ainda a
um acréscimo de importancia da norma em detri-
mento do antigo sistema juridico da lei, assim
como numa mudanga decisiva no foco de inci-
déncia do poder. A soberania fundada na forga
da lei e no corpo do rei tinha como insignia o
gladio e como efeito geral a morte: a lei, escreve
Foucault, “ndo pode deixar de estar armada, e
sua arma, por exceléncia, € a morte; aqueles que
atransgridem, ela reponde, ao menos a titulo de
ultimo recurso, com essa ameaga absoluta. A lei
se refere sempre ao gladio”. O bio-poder, toda-
via, ¢ uma forma de “poder que tem por tarefa
tomar a vida a seu cargo, (ele) tera necessidade
de mecanismos continuos, reguladores e corre-
tivos. Ndo se trata mais de langar a morte no
campo da soberania, mas de distribuir o viven-
te em um dominio de valor e de utilidade. Um
tal poder tem que qualificar, medir, apreciar,
hierarquizar, antes do que se manifestar em seu
brilho mortal”'?.

Entretanto, essa mudanga de regime ndo
faz desaparecer a classica e antiga figura do mo-
delo do poder soberano como poder sobre a vida,
como o direito de deixar viver e fazer morrer.
Porque o soberano tem o direito de matar, ele
exerce sobre a vida de outrem uma prerrogativa
de concessdo “E eu creio que, justamente uma
das mais macigas transformagdes do direito poli-
tico do século XIX consistiu, ndo digo exata-
mente em substituir, mas em completar esse ve-
lho direito de soberania —fazer morrer ou deixar
viver — com outro direito novo, que ndo vai apa-
gar o primeiro, mas vai penetra-lo, perpassa-lo,
modifica-lo, e que vai ser um direito, ou melhor,
um poder exatamente inverso: poder de ‘fazer’
viver e de ‘deixar’ morrer. O direito de soberania
¢, portanto, o de fazer morrer ou de deixar viver.
E depois, este novo direito é que se instala: direi-
to de fazer viver e de deixar morrer”."

Tomando como base e referéncia os
marcos teoricos que acabam de ser tragados, gos-
taria de sublinhar dois aspectos que considero de
maxima relevancia: em primeiro lugar, que o sur-
gimento dos direitos humanos e das garantias
fundamentais assegurada nas declara¢des de di-
reitos dos estados democraticos modernos € es-
tritamente contemporaneo dessa gestdo politica
da vida natural, desse investimento do poder
sobre a vida nua — ou seja, desse confisco da
vida, sobretudo dos corpos vivos, pelos meca-
nismos de poder.

Os dois fendmenos podem ser consi-
derados, pois, como se ambos constituissem o
verso e o reverso, ou as duas faces de uma mes-
ma moeda, aquela que configura a forma histori-
ca dos modernos Estados nacionais, e que cons-
tituiu um elemento indispensavel no desenvol-
vimento do capitalismo. Essas duas faces po-
dem ser também compreendidas como os dois
pélos indefectiveis na relagdo poder-saber: de
um lado, o p6lo do exercicio do poder, de outro o
da resisténcia que a ele se opde.

Em segundo lugar, cumpre observar
que esses dois processos estdo igualmente liga-
dos, do ponto de vista histérico, a configuragéo
do tipo de soberania consolidada no Estado
moderno. Desse modo, tanto as modernas de-
claragdes de direitos como o bio-poder, com a
bio-politica que constitui o seu elemento mais
essencial, formam corpo com a nogdo moderna
de soberania nacional.

Néo se inclui em meus propositos, de
modo algum, questionar a importancia funda-
mental das declaragdes de direitos como garan-
tia das liberdades publicas, sua fungo historica
de emancipago e resisténcia ao arbitrio e a tira-
nia. Pretendo apenas sugerir uma conexao entre
esses trés termos: a soberania dos modernos
estados nacionais, os direitos humanos e a bio-
politica. Se é inegavel que, sobretudo como efei-
to da segunda guerra mundial, multiplicam-se
as convengdes e declara¢des de direitos huma-
nos no ambito de organizag¢des supra nacionais,
obliterando assim o vinculo entre direitos hu-
manos e Estado-nagdo, nem por isso € menos
certo que a conexdo acima sugerida ¢ historica-
mente inegavel.

A esse respeito, observa Agamben: “E
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chegado o momento de cessar de ver as declara-
¢des de direitos como proclamagdes gratuitas de
valores eternos e metajuridicos, que tendem (na
verdade sem muito sucesso) a vincular o legisla-
dor ao respeito pelos principios éticos eternos,
para entdo considera-las de acordo com aquela
que ¢ sua fung@o historica real na formag&o do
moderno Estado-na¢do”.'"*

Ora, a figura de soberania que vemos
surgir com o poder normatizador e bio-politico,
tal como o caracteriza Focault, ndo suprimiu,
mas se acoplou ao ‘velho direito de soberania’.
Este, por sua vez, implica sempre na prerrogati-
va de decidir sobre o exercicio do estado de exce-
¢do, e, assim, de algum modo, ‘fazer morrer e
deixar viver’. Pois, de acordo com a definigdo
lapidar formulada por Carl Schmitt: “Souverin
ist, wer iiber den Ausnahmezustand entscheidet.
Diese Definition kann dem Begriff der Souvera-
nitét als einem Grenzbegriff allein gerecht wer-
den. Denn Grenzbegriff bedeutet nicht einen kon-
fusen Begriff, wie in der unsaubern Terminologie
populédrer Literatur, sondern einen Begriff der
dussersten Sphire. Dem entspricht es, dass sei-
ne Definition nicht ankniipfen kann an den Nor-
malfall, sondern an einen Grenzfall. '

E por essa razio que, depois dos traba-
lhos de Foucault, Agamben e outros, ndo se pode
mais passar ao largo da imbricagfo entre a demo-
cracia moderna e relevancia politica da vida natu-
ral para os investimentos de bio-poder. “Somente
se compreendemos”, escreve Agamben, “esta es-
sencial fung¢do histdrica das declaragdes dos direi-
tos, é possivel também entender seu desenvolvi-
mento e suas metamorfoses no nosso século (sé-
culo XX). Quando, apos as convulsdes do siste-
ma geopolitico da Europa que se seguiram a Pri-
meira Guerra Mundial, o residuo removido entre
nascimento e nagdo emerge como tal a luz, e o
Estado-nagdo entra em uma crise duradoura, sur-
gem entdo o fascismo e o nazismo, dois movi-
mentos biopoliticos em sentido proprio, que fa-
zem portanto da vida natural o local por excelén-
cia da decisdo soberana”.'® Agamben tem aqui
em vista, manifestamente, os campos de concen-
tracdo e o totalitarismo politico como loci privi-
legiados de manifestagdo massiva dessa vincula-
¢do historica entre a figura de soberania do mo-
derno Estado-nagdo e a bio-politica .

A esse respeito, pode-se dizer que o
trabalho de Agamben prolonga as intuigdes e
algumas das hipéteses tedricas apenas parcial-
mente desenvolvidas pelo préprio Michel Fou-
cault sobre bio politica e bio-poder. Assim, por
exemplo, em um de seus textos tardios, pode-
mos ler o seguinte trecho especifico: “Afinal de
contas, o nazismo ¢, de fato, o desenvolvimen-
to até o paroxismo dos mecanismos de poder
novos que haviam sido introduzidos desde o
século XVIII. N&o ha Estado mais disciplinar,
claro, do que o regime nazista; tampouco ha
Estado onde as regulamentagdes bioldgicas se-
jam adotadas de uma maneira mais densa e mais
insistente. Poder disciplinar, biopoder: tudo isso
percorreu, sustentou a muque a sociedade na-
zista (assungdo do bioldgico, da procriagéo, da
hereditariedade, assungdo também da doenca,
dos doentes). Ndo ha sociedade a um s6 tempo
mais disciplinar e mais previdenciaria do que a
que foi implantada, ou em todo caso projetada,
pelos nazistas. O controle das eventualidades
proprias dos processos bioldgicos era um dos
objetivos imediatos do regime. Mas, a0 mesmo
tempo em que se tinha essa sociedade univer-
salmente previdencidria, universalmente segu-
radora, universalmente regulamentadora e dis-
ciplinar, através dessa sociedade, desencadea-
mento mais completo do poder assassino, ou
seja, do velho poder soberano de matar”."”

Talvez seja justamente em razdo da-
quele vinculo histdrico acima indicado que Han-
nah Arendt ja havia sugerido que a crise dos
direitos humanos coincide com o declinio do
Estado-nagdo. Ora, com a crise permanente do
Estado-nagdo ao longo do século XX, tornou-
se possivel o aparecimento, em sua crueza rude,
daquela face ominosa da bio-politica; o fascis-
mo, o nazismo e o stalinismo, que trouxeram a
tona o que ha também de violéncia nos regimes
bio-politicos, que fazem da vida natural o ‘local
por exceléncia da decisdo soberana’, como es-
creve Agamben.

Até esse momento, cuidei de preparar
as bases para a formulacdo de uma hipétese que
considero de suma importancia para a reflexao
sobre a tematica que hoje nos reune. Suspeito
que, em nossos dias, tanto no plano dos organis-
mos internacionais, assim como no contexto da
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realidade brasileira, deparamo-nos com outros
cenarios, ndo menos dantescos, ndo menos cru-
éis, nos quais novamente se manifesta o sentido
proprio da intervengdo soberana sobre a vida nua,
esta considerada como campo de exercicio da
decisdo soberana.

Com base nesses elementos, permito-
me articular a seguinte sugestdo: se ¢ verdade que
as declaragdes de direitos e garantias fundamen-
tais do constitucionalismo moderno surgem si-
multaneamente com o grande empreendimento
de normatizagfo, regulamentacdo e disciplina da
sociedade ocidental; se esse movimento € carac-
terizado por um enredamento da vida natural, da
vida nua, no dominio préprio da politica, ou seja
pelatomada em consideragdo da vida individual
e coletiva nos célculos de poder soberano; se o
que Foucault denominou de bio-politica pode
ser compreendido também por um tipo de go-
verno que toma a seu cargo a vida dos individuos
e das populagdes, no sentido de uma gestdo pla-
nificada e de uma intensificagéo de suas forgas;
entdo também o discurso libertario das declara-
¢des de direitos humanos compde esse mesmo
universo histdrico, integra a mesma constelagio
e toma parte no mesmo processo caracterizado
como o surgimento da bio-politica e pela forma
histdrica da soberania dos Estados-nag&o, ainda
que como exercicio de resisténcia contra as pre-
tensdes desmedidas desse poder.

E aqui me permito recorrer, uma vez
mais, a uma citagdo de Foucault verdadeiramente
seminal para meus propositos, pois a novidade
representada pela configurag@o historica do po-
der, tal como instituida a partir do século XIX,
determina, com o advento de um bio-poder, uma
nova modalidade historica da organizag&o politi-
ca da moderna sociedade ocidental — e com isso
também a esséncia e a estrutura da experiéncia de
soberania que ¢ ainda a nossa hoje, e que, de
acordo com importantes indicios, encontra-se em
franco processo de desagregagdo, em transicao
para outras modalidades, ainda ndo inteiramente
discerniveis, de relagdes de saber-poder.

“Parece-me que um dos fendmenos
fundamentais do século XIX foi, € o que se po-
deria denominar a assungdo da vida pelo poder:
se vocés preferirem, uma tomada de poder sobre
0 homem enquanto ser vivo, uma espécie de es-

tatizacdo do biologico ou, pelo menos, uma cer-
ta inclinagdo que conduz ao que se poderia cha-
mar de estatizagdo do biologico”. Ora, a estatiza-
¢do do biologico implica, naturalmente, a inscri-
¢d0 da vida nua na esfera de decisdo da soberania
— e, com isso, que vida e morte deixam de ser
considerados meros “fendmenos naturais, ime-
diatos, de certo modo originais ou radicais, que
se localizam fora do campo politico ... Em todo
caso, a vida e a morte dos suditos so se tornam
direitos pelo efeito da vontade soberana”.'®

Ora, se o conceito até aqui conhecido
e as formas de soberania herdadas dos Estados-
nagdo, tendo entrado em crise permanente ja no
século passado, revelaram também a face assas-
sina do bio poder na experiéncia dos campos de
concentragdo e exterminio; e se essa crise pro-
longada se tornou ainda mais aguda, se apro-
fundou, generalizou e intensificou com as sis-
témicas transformagdes globais ocorridas no
final do mesmo século XX, entfo se compreen-
de que novos agenciamentos e dispositivos es-
tratégicos comecem a se esbogar também no que
se refere aos investimentos de poder politico
sobre a vida, entendida como locus do exercicio
da decisdo soberana.

A vida nua, que desde sempre esteve
em jogo como contraface e figura gémea do po-
der bio-politico - enquanto se abria como espa-
¢o de emergéncia da decisdo soberana -, exibe
também hoje, sua aterradora fragilidade nos cam-
pos de refugiados palestinos, asiaticos e africa-
nos, por exemplo; mas também emerge, em sua
realidade pungente, dos pordes sombrios da
prisdo-simbolo de Abu-Ghraib. E o fendémeno
da vida nua que se expde também nos macabros
depdsitos de corpos humanos confinados em
presidios brasileiros, trazendo a memoria que a
materialidade do poder sobre os corpos dos in-
dividuos e das populagdes simplesmente sem-
pre esteve ai - mesmo nas origens do moderno
estado democratico de direito,

Pois, como escreve Foucault, “duran-
te séculos o Estado foi uma das formas de gover-
no humano as mais notaveis, uma das mais temi-
veis também. Basta observar a racionalidade do
Estado nascente e ver qual foi o primeiro projeto
de policia para se dar conta que, desde o princi-
pio, o Estado foi, a0 mesmo tempo, individuali-
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zante e totalitario. Opor-lhe o individuo e seus
interesses é tdo problematico quanto lhe opor a
comunidade e suas exigéncias”."”

Desse modo, o processo de agonia
do moderno estado nacional, talvez possa ser
indiciada, de forma macabra, pelo recrudesci-
mento do terrorismo internacional, que foi ca-
paz de rasgar na face do poder imperial uma
cicatriz monstruosa, devastando, com o impe-
to de uma violéncia inaudita, os seus icones
maiores e mais venerados — protagonizando
uma forma macabra de retomada do poder de
deixar viver e fazer morrer, ou seja, de decisdo
soberana sobre a vida nua.

De modo analogo e em sincronia com
o processo global, também, no obscuro subsolo
dos presidios e reformatérios brasileiros, afir-
ma-se um novo afrontamento que tem por obje-
to a decisdo soberana e a vida nua, a corroborar
a impressdo — impressdo que talvez tenha que
permanecer por algum tempo ainda como um
pressentimento e uma intui¢do velada -, de que
talvez sejamos nds as primeiras testemunhas
de remanejamento em grande escala nas formas
tradicionais da soberania.

Refiro-me as recentes rebelides em car-
ceres, casas correcionais e presidios varios, que
proliferam em diferentes estados brasileiros.
Desde o episddio conhecido como o massacre da
casa de detengdo do Carandiru, até as subleva-
¢des incessantemente retomadas nas Febems em
Sdo Paulo - mas principalmente as mutilagdes
barbaras e a hedionda carnificina que foram pra-
ticadas na penitenciaria de Porto Velho, em Ron-
donia, e no Estado do Rio de Janeiro.

Seus autores se organizam a partir de
comandos com extensas ramificagdes extracarce-
rarias (como o Comando Vermelho, ou o Primei-
ro Comando da Capital), cujas malhas d&o su-
porte a agdes coordenadas em rede, com amplo
alcance territorial e que, em virtude de sua sélida
ligagdo com o crime organizado e com o trafico
internacional de armas e drogas, ultrapassam lar-
gamente os limites de uma unica nag#o.

De acordo com um sofisticado esque-
ma de a¢@o, tecnicamente bem aparelhado, inte-
grantes de grupos rivais proferem e executam a
decisdo soberana acerca do direito de vida e de
morte sobre a vida nua, depositada nas prisdes

oficiais, onde um Estado em crise ndo retne
mais as condigdes de se impor como o detentor
efetivo e tnico titular do monopdlio da violén-
cia. Sem exagero, pode-se dizer que assistimos,
em todos esses casos, uma disputa entre o po-
der estatal e a resisténcia que se lhe opde, tendo
estranhamente por objeto a decisdo sobre o
estado de exceg¢do, a saber o exercicio do poder
de vida e de morte sobre a vida nua. E se, como
jéa observara Michel Foucault, se a violéncia, ao
mesmo tempo individualizante e totalitaria
sobre a vida nua, ¢ congénita ao surgimento da
moderna racionalidade estatal, talvez a novida-
de desses fendmenos consista em que hoje se
contesta eficazmente a soberania oficial dessa
forma de racionalidade o direito de decidir so-
bre o estado de excegdo.

Registrando a transformag&o no modo
de exercicio de relagdes de poder no século XIX,
assim como os movimentos de resisténcia a que
deram origem, Michel Foucault concecta direta-
mente a inclusio da vida natural nos circuitos do
poder com os movimentos de resisténcia gera-
dos por esse ingresso da vida nua no dominio do
bio-poder: “E contra esse poder ainda novo no
século XIX, as forgas que resistem tomaram
apoio sobre aquilo mesmo que ele investia— quer
dizer, sobre a vida e 0 homem enquanto ele ¢ um
ser vivente. Desde o século passado, as grandes
lutas que colocam em questdo o sistema geral de
poder ndo se fazem mais em nome de um retorno
aos antigos direitos, ou em fun¢do do sonho mi-
lenar de um ciclo dos tempos e de uma idade de
ouro. No se espera mais o imperador dos po-
bres, nem o reinado dos altimos dias, nem mes-
mo apenas o restabelecimento das justigas que
se imagina ancestrais; o que ¢ reivindicado e
serve de objetivo € a vida, entendida como neces-
sidades fundamentais, esséncia concreta do ho-
mem, realizag@o de suas virtualidades, plenitude
do possivel. Pouco importa se se trata ou ndo de
utopia, tem-se ai um processo muito real de luta;
avida como objeto politico foi, de algum modo,
tomada literalmente e retornada contra o sistema
que empreendia controla-la”.?

Se, como poderiamos ser levados a
pensar, com auxilio de Foucault, ha dois sécu-
los passados, os afrontamentos decisivos que
colocavam em cheque o sistema geral de poder
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tinham por objeto a vida, reivindicando suas
necessidades fundamentais, a esséncia concre-
ta do homem, ou a plena realizagéo de suas vir-
tualidades — o que, em grande medida encontrou
seu espago na codificac¢do dos direitos e garan-
tias fundamentais -, talvez essa retomada literal
da vida nua como objeto politico , em nossos
dias, - essa resisténcia que a faz voltar-se con-
tra o sistema que empreendia controla-la -, te-
nha um sentido bastante diverso daquele de ha
dois séculos passados.

Nesse sentido, talvez estejamos imer-
$0s numa crise muito mais radical e profunda do
que aquelas que outrora foram enfrentadas com
projetos de reforma dos institutos correcionais,
com a racionalizagdo e gestdo otimizada do siste-
ma carcerario, pautada pelo respeito aos direitos
humanos e garantias fundamentais da constitui-
¢do. Consternados, verificamos aqui a uma re-
petigéo sinistra daquilo que sempre ocorreu em
termos das relagdes entre poder e resisténcia — é
sobre 0 mesmo elemento de apoio que a for¢a de
ambos se exerce — poder e resisténcia ao poder,
de modo que a resisténcia ao poder oficial sem-
pre toma por base de suas agdes estratégicas o
mesmo campo em que as técnicas de poder in-
tentam controla-la e neutralizar seus efeitos: a
vida nua em sua significag@o politica.

O que gostaria de sugerir é que, no eter-
no confronto entre poder e resisténcia - € no
peculiar espaco social de manifestagdo dos efei-
tos do poder soberano, ou seja, no espago cerra-
do e normatizado dos presidios, em que se deli-
mita arigida fronteira entre criminosos e inocen-
tes, normais e delinqiientes sob corregéo-, isto €,
nesse palco por exceléncia de exibigfo triunfante
do monopdlio da violéncia legal, é nele que se
encena, de modo aterrador e ostensivo, o réqui-
em patético da soberania do Estado-nagio; ¢ a
partir dele que se impugna ao Estado-nag@o, de
modo explicito e ruidoso, a tradicional prerroga-
tiva de decidir sobre o estado de excegao.

O espetaculo que se desenrola em nos
morros, favelas, mas também no coragdo das
metropoles de um pais periférico do capitalismo
mundial, como o Brasil; aquilo que se passa em
seus presidios e institutos correcionais ¢ que a
delingiiéncia reivindica para si, com a violéncia
bruta, propria de forgas ainda barbaras, a insig-

nia e o capital simbdlico mais caracteristico da
decisdo soberana: o direito de morte sobre a vida
nua, num exercicio pirotécnico do poder desme-
surado de deixar viver e de fazer morrer. E certo
que, muitas vezes, nossa consternagfo diante da
brutalidade dos fatos nos mantém como que en-
feiticados por uma otica moralista, que se com-
praz em criticar obstinadamente as insuficiénci-
as econdmicas, a ineficacia cronica das politicas
sociais, assistenciais, previdencidrias e de segu-
ranga publica das quais deveria se incumbir o
Estado brasileiro. Entretanto, talvez estivesse
mais do que na hora de superarmos o prisma
estreito da indignagdo moralista, para nos algar-
mos ao nivel da reflexdo historico-filoséfica, com
seu escopo ampliado de andlise e critica.

Talvez o que esteja ganhando formas e
contornos, em todos esses episddios, seja a dra-
matica perempgdo de um modelo de soberania,
que ¢ contrastado e contradito precisamente em
seu fulcro —a decisdo soberana sobre o estado de
excegdo, que, no caso em analise, implica no di-
reito de morte sobre a vida nua, exercido a mar-
gem e em aberto confronto com os aparatos nor-
mativos, criminoldgicos , legais, policiais e judi-
ciarios do Estado nacional. Que novas figuras de
soberania se insinuam nesses limiares de trans-
formacgdo que lentamente nos separam das refe-
réncias tradicionais e plenamente reconheciveis
nas quais ancordvamos nossa identidade cultu-
ral? Quem sdo 0s novos soberanos?

Num um de seus ultimos livros, A4
Constelagdo Pés Nacional — com certeza tendo
em vista um panorama e uma problematica intei-
ramente diversos, a saber, o ultrapassamento
dos limites politicos determinados dos antigos
Estados-nag¢do, com suas respectivas jurisdicdes
essencialmente territoriais —, Jirgen Habermas
formula uma observacdo que, para os nossos
propositos, € de imensa relevancia.

Referindo-se as implicagdes trans- e
supra-nacionais dos efeitos ecoldgico-ambien-
tais das novas tecnologias, Habermas escreve:
“Por meio da perturbagio dos ciclos ecoldgicos
e da vulnerabilidade a perturbagdes por parte
das grandes instalagdes técnicas, surgiram no-
vos riscos que ultrapassam fronteiras. ‘Tcher-
noby!’, ‘buraco na camada de 0zonio’, ou ‘chu-
vas acidas’ sinalizam acidentes e mudangas eco-
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logicas que, em virtude de sua intensidade e
extensdo, ndo se deixam mais controlar no qua-
dro nacional e que, nessa medida, sobrecarre-
gam a capacidade de organiza¢do de estados
particulares. Também em outros aspectos tor-
nam-se porosas as fronteiras do Estado. Isso
vale para a criminalidade organizada, sobretu-
do para o trafego de drogas e armas”.?!

Pergunto-me se em todos esses acon-
tecimentos de inaudita dramaticidade, em que
os criminosos administram e executam a deci-
sdo soberana sobre a vida nua — para o espanto
cataténico da sociedade civil e dos aparelhos
de Estado — ou seja, em que a mutilago de cor-
pos, a sumaria condenagdo a morte, seguida de
pronta e brutal execug@o, em suma, a decretagio
do estado de excegdo, sob a forma dos toques
de recolher, do fechamento do comércio, da aber-
ta intimidacdo, se eles também ndo encontram
enquadramento adequado na linha de reflexdo
sugerida por Habermas - a saber, no constata-
vel processo de declinio da soberania configu-
rada nos Estados-Nag3o.

E se assim é, entdo a forma de mani-
festag@o dessa agonia deve necessariamente co-
incidir com o dominio privilegiado de afronta-
mento das relagdes entre poder e resisténcia no
mundo moderno: o campo da vida nua, campo
em que os corpos sdo tomados em conta pelas
relagdes de poder e de dominagdo. Valeria a
pena, tendo isso em vista, que nossas interven-
¢des se limitassem ao discurso recorrente sobre
a urgente e inequivoca necessidade de reforma
dos sistemas prisionais? Sem ignorar as razdes
humanitéarias que tornam urgentes tais refor-
mas, ndo seria igualmente imprescindivel levar
também em conta que, a nivel sistémico, talvez
esteja em curso uma transformagdo profunda
no proprio tipo histérico de relacdes de poder
e soberania a cujo surgimento a prisdo moderna
esteve associada como regime modelar? Suspei-
to que uma reflexdo filosoficamente acurada e
historicamente bem instruida sobre nossos an-
tigos circuitos discursivos a respeito de priva-
¢do da liberdade, sistemas carcerarios e direitos
humanos poderia descortinar novos horizontes
tedricos e praticos, que permitissem vislum-
brar pontos de intervengao, linhas de resistén-
cia, vetores para o pensamento e a agdo, que

nos auxiliassem a formular com mais lucidez
nossas questdes e identificar a verdadeira na-
tureza e a extens@o dos impasses em cujas
malhas nos debatemos.
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“O planeta Terra ja ndo é mais apenas
um ente astrondmico, mas também
historico. O que parecia ou era uma
abstragdo logo se impde a muitos como
realidade nova, pouco conhecida, com
a qual ha que se conviver. O planeta
Terra torna-se o territorio da humani-
dade”, (Ianni, 2000).

Existem diferentes visdes e defini-
¢des a respeito da globalizagdo. Alguns analistas
a consideram simplesmente como um fendmeno
econdmico que se reporta quase que exclusiva-
mente a integracdo de mercados financeiros e
comerciais. Outros procuram dar mais aten¢io
aos aspectos relativos a dimenso de comunica-
¢do do fendmeno ou entdo a dimensdes culturais,
tecnoldgicas, migratorias ou ecoldgicas para afi-
ancarem a existéncia de um processo de interde-
pendéncia mundial. Nesse emaranhado de refe-
réncias percebe-se, contudo, que ndo ha muita
énfase nos problemas relativos ao fluxo de méo
de obra entre paises e regides e nem nos diversos
impactos que se pode observar na vida social das
pessoas bem como no plano da subjetividade.

Sabemos que o processo de mundia-
lizagdo se iniciou com a expansio da Europa
Ocidental a partir dos séculos XV e XVI. Desde
entdo esse processo, sob a égide do Ocidente
europeu, assumiu varias formas, modificou-se
com o passar do tempo, mas foi substantiva-
mente imparavel. O Ocidente construiu inclusi-
ve as nog¢des de Novo Mundo, Oriente, Aftica,
etc. Todas essas regides do globo sofreram o im-
pacto da expansdo dos europeus e depois dos
norte-americanos. Em todas elas estabeleceu-se
uma dialética de conquista, destruigdo e antago-
nismo ao mesmo tempo em que também se pro-
cessou aspectos de convergéncia, diversidade e
integracdo. Em outras palavras, sabemos que esse
processo agrediu, mutilou e até mesmo eliminou
povos inteiros, com suas estruturas socio-cultu-
rais e civilizatorias. Contudo, sabemos também
que os povos dos varios lugares do mundo que
foram impactados pelo mercantilismo, pelo co-
lonialismo e pelo imperialismo sempre demons-
traram capacidade de assimilar e traduzir em seu
beneficio elementos civilizatérios dos domina-
dores, inclusive, para elaborar perspectivas de

auto-afirmacdo e superagdo da sua situagdo de
colonizado ou dominado.

Mas ndo ¢ exclusivamente a esse pro-
cesso histdrico que nos referimos quando falamos
de globalizagdo. E importante lembrar que globali-
zagdo € um termo que aparece e se fixa na lingua-
gem contemporanea — primeiro, académica e de-
pois coloquial - nas Gltimas décadas do século
XX. Refletindo sobre esse momento da Historia,
ha autores, como Samuel Huntington (1994), que
véem no colapso e desaparecimento do comunis-
mo historico e na retomada da democracia politica
em varias partes do mundo nas duas ultimas déca-
das do século XX, o embasamento conjuntural da
globalizagdo. Esta seria, portanto, o resultado e a
expressdo de uma nova “onda democratizante”. A
globalizagdo, enfim, estaria conectada a expansdo
da democracia pelo mundo.

Independentemente da validade ou
ndo dessas interpretagdes, o fato é que a partir
do estabelecimento da globalizagdo, o mundo fi-
cou menor, as distdncias assumiram outra pers-
pectiva e o contato entre os seres humanos se
tornou muito mais efetivo do que antes. Como
observou A. Giddens (2000), passamos a estar
“em contato regular com outros que pensam di-
ferentemente e vivem de forma distinta de nos”.

Numa outra perspectiva, procuran-
do ver as potencialidades mais profundas de
transformago que a globaliza¢do apresenta para
a histéria da humanidade, o filosofo espanhol
Fernando Quesada (2004), construiu a reflexdo
em torno da qual a globalizag¢do tem realizado,
até o momento, uma verdadeira ruptura no ima-
ginario politico que se construiu no mundo oci-
dental desde os inicios da modernidade, tendo
como base a idéia do contrato social. Para Que-
sada, inclusive, se poderia também pensar que a
globalizagdo estaria abrindo as possibilidades de
produgdo de “um novo imaginario politico” que,
com todos o problemas que possa vir a apresen-
tar, ainda assim, superaria tanto o longinquo ima-
ginario politico grego (baseado no pertencimen-
to a polis) quanto aquele aberto com a moderni-
dade a que nos referimos acima.

De forma ampla mas também con-
tundente, o socidlogo Octavio lanni (2000) pro-
curou definir a globalizagdo como “um novo sur-
to de universalizag¢do do capitalismo, como modo
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de produgdo e processo civilizatdrio”. Para o sau-
doso socidlogo brasileiro, a globalizagdo seria um
processo que simultaneamente “desafia, rompe,
subordina, mutila, destrdi ou recria outras for-
mas sociais de vida e de trabalho, compreenden-
do modos de ser, pensar, agir, sentir e imaginar”.

Estabelecido esse processo, emergi-
ria uma sociedade global que pode ser pensada,
de acordo com Ianni, “como uma totalidade abran-
gente, complexa e contraditoria”. Compreender
0s tracos e as caracteristicas dessa nova realida-
de social ndo € uma questdo simples. Essa socie-
dade global é evidente e inquestionavel em mui-
tos lugares e a0 mesmo tempo incégnita, fugaz,
invertebrada ou imaginaria em outros. Ela ndo
pode ser definida como um processo de homoge-
neizagdo e integra¢do sem a0 mesmo tempo ser
pensada também como uma sociedade de dife-
renciagdo e fragmentagdo. Octavio lanni procura
se aproximar ao maximo de uma compreensio
dessa nova realidade afirmando que

“a sociedade global esta sendo tecida
por relagdes, processos e estruturas de
dominagdo e apropriagdo, integracdo
e antagonismo, soberania e hegemo-
nia. Trata-se de uma configuragdo his-
térica problematica, atravessada pelo
desenvolvimento desigual, combinado
e contraditério. (...) Desde o princi-
pio, pois, a sociedade global traz no
seu bojo as bases do seu movimento.
Ela ¢ necessariamente plural, multi-
pla, caleidoscépica” (lanni, 2000).

Do outro lado deste ja pequeno mun-
do, dois grandes especialistas no tema, David
Held e Antony McGrew (2001), entendem que
se poderia pensar a globaliza¢do como algo bas-
tante reconhecivel. Ela €, antes de mais nada, um
termo que visa identificar “a escala ampliada, a
magnitude crescente, a aceleragio e o aprofunda-
mento do impacto dos fluxos e padrdes trans-
continentais de interagdo social”. Com ela, foi a
escala da organiza¢do humana que se alterou; a
partir dela enlagou-se todo o globo e expandi-
ram-se as relagdes de poder por todo o planeta.
Com a globalizagio evidenciou-se a dificuldade
ou até o equivoco de se pensar separadamente 0s
assuntos internos e externos dos paises, em to-

dos os ambitos. Por essa razdo, as principais
tradi¢des da politica ocidental, tais como o con-
servadorismo, o liberalismo e o socialismo, ndo
ofereceram até o momento nem interpretagdes
coerentes e nem conseguiram dar respostas ade-
quadas a um mundo marcado pela globalizag&o.

Dessa forma, seja qual for a defini-
¢do, sabemos que os impactos da globalizagio
ndo sdo homogéneos e por isso, em qualquer
analise desse fendmeno, ha que se observar sem-
pre o grau e a magnitude de integragio a ele de
paises, regides ou mesmo grupos sociais. Em
outras palavras, a globalizagdo ¢ efetivamente
um processo irregular e ndo € vivida nem expe-
rimentada de maneira uniforme.

Mesmo assim, ndo seria incorreto afir-
mar que entramos no século XXI sem, contudo,
termos uma interpretag@o concreta nem da globa-
lizagdo nem da sociedade global que tenha alcan-
¢ado condi¢@o de ortodoxia nos circulos académi-
cos. Em outros termos, a globalizagdo estd em
debate e ndo ha consenso sobre o seu significado.

Grosso modo, € possivel identificar
duas grandes correntes de interpretacdo: os glo-
balistas e os céticos. Os primeiros entendem que
a globalizagdo é um processo real e profunda-
mente transformador. Os segundos consideram
exagerado esse diagndstico e que por essa razao é
mais complicado compreender verdadeiramente
as forgas que estdo modelando a sociedade atual
e também as opgoes politicas que se apresentam
no cendario mundial.

Essa disjuntiva entre globalistas e
céticos expressa um dualismo bastante tosco e
se baseia em interpretagdes contrapostas extrai-
das de argumentos e opinides entendidas como
aproximaveis. Ela conforma, portanto, a confi-
guragdo de dois tipos ideais, uteis do ponto de
vista analitico e investigativo para indicar areas
de consenso e disputa em torno da questdo cen-
tral, a globalizag@o.

Apesar das suas imensas diferengas
— que mencionaremos em seguida —, podemos
dizer que ambos os lados compartilham algumas
avaliagcdes comuns a respeito da realidade atual.
Destacariamos:

1. ambos consideram que, nas ulti-
mas décadas, ocorreu um notavel crescimento da
interconexdo econdmica dentro das regides e en-
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tre elas, ainda que com conseqiiéncias multilate-
rais e desiguais em diferentes comunidades;

2.acompetigdo (politica, econdmica
e global) interregional e global desafia as velhas
hierarquias e gera novas desigualdades de rique-
za, poder, privilégio e conhecimento;

3. os problemas transnacionais e
transfronteiri¢os, tais como a extensdo de ali-
mentos geneticamente modificados, a lavagem de
dinheiro e o terrorismo global, tém demandado
crescente protagonismo, colocando em questdo
diversos aspectos do papel, das fungdes e das
instituicdes tradicionais de prestagdo de contas
dos governos nacionais;

4. expandiu-se a governanga interna-
cional nos ambitos regional e global — da Unido
Européia a OMC — que coloca importantes ques-
tdes normativas sobre o tipo de ordem mundial
que se esta construindo e quais sdo os interesses
aque ela serve;

5. esses desenvolvimentos exigem
novas maneiras de pensar sobre a politica, a eco-
nomia e a mudangas cultural. Exigem também
respostas imaginativas por parte dos politicos e
dos gestores sobre as futuras possibilidades e
formas de regulagfo politica efetiva e de controle
democratico (Held & McGrew, 2001).

Apesar do reconhecimento dessas
duas correntes de que existe um processo agudo
e profundo de mundializagdo, creio que deveria-
mos demarcar as diferengas entre globalistas e
céticos, pelo menos, no que se refere aos elemen-
tos centrais da divergéncia entre ambos.

Para os céticos, o que se entende por
globalizag@o ndo é mais do que um conjunto de
processos de internacionalizag3o, isto €, um cres-
cente vinculo entre economias e sociedades nacio-
nais essencialmente distintas, de regionalizagdo e
de “triadizac@0”, ou seja, de agrupamentos geo-
graficos e econdmicos transfronteiri¢os. Os céti-
€OS apontam que Processos como esses ja se vi-
venciaram na histdria. Argumentam também que
ha um claro descompasso entre o discurso da glo-
balizagdo e um mundo no qual a maior parte da
vida cotidiana das pessoas esta dominada por cir-
cunstancias nacionais e locais. Por fim, poderia-
mos dizer que, para os céticos, a globaliza¢do é
uma constru¢do mitoldgica necessaria no sentido
de “justificar e legitimar o processo global neoli-

beral, ou seja, a criagdo de um mercado livre global
e a consolidagdo do capitalismo anglo-americano
nas principais regides econdmicas do mundo”
(Held & Mcgrew, 2003). Essa visdo ¢ comparti-
lhada por alguns pensadores marxistas, para os
quais, a globalizagdo é uma nova forma de imperi-
alismo, fundada nas necessidades e nas exigéncias
do capital financeiro central e garantida pelos me-
canismos de controle e vigilancia multinacionais
(G7, Banco Mundial, etc.). Na situagdo atual, al-
guns céticos afirmam categoricamente que anova
ordem mundial ndo se sustentaria sem a hegemo-
nia norte-americana e que a globalizagdo ndo é
outra coisa que “americanizagdo”.

Além das objeg¢des acima apresenta-
das, ¢ possivel também recolher visdes surpre-
endentemente mais radicais contra a globaliza-
¢do. Para George Soros (2002), um homem que
fez fortuna com a especulagdo financeira mundi-
al, a globalizag8o anulou os avangos alcangados
pelo Estado de bem-estar social deixando mi-
Ihdes de pessoas sem uma prote¢do razoavel.
Além disso, a globalizagdo é, para ele, extraordi-
nariamente perversa porque permite aos capi-
tais um movimento inaudito ao redor do mundo
enquanto cria imensas dificuldades para o movi-
mento das pessoas. A globalizagdo concentra ri-
quezas e , por isso, distribui mal os recursos.
Enfim, para Soros, a globaliza¢do cria um cenario
de inseguranca e, mais do que isso, esta baseada
em mercados financeiros globais fortemente pro-
pensos a crises descontroladas.

A todas essas visdes, os globalistas
respondem, por meio de varios argumentos, pro-
curando rechagar a afirmag@o segundo a qual glo-
balizagdo ¢ sindnimo de americanizagdo ou de
imperialismo ocidental. Para esses, a globaliza-
¢do ¢ resultado de mudangas estruturais mais
profundos na escala da organizacdo social mo-
derna que evidenciariam: o crescimento das cor-
poragdes multinacionais, dos mercados financei-
ros mundiais, da difuso da cultura popular e da
importancia da aten¢do quanto a degradagdo do
meio ambiente. Para os globalistas o enfoque es-
pacial é essencial: é necessario ver as atividades e
relagdes que cristalizam a escala inter-regional e
intercontinental, e ndo apenas a escala local e
nacional; todas elas devem ser vistas ndo em ter-
mos hierarquicos e excludentes, mas sim, nas in-
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ter-relagdes entre essas diferentes escalas, consi-
deradas de maneira fluida e dindmica.

Nio somente a dimensdo espacial-
geografica é importante para os globalistas. Eles
pensam também a partir da Histdria, a partir da
idéia da “longa dura¢do”, ou seja, da perspectiva
dos padrdes de longo alcance para a mudanca
historica secular. Em outras palavras, “para se
compreender a globalizagdo é preciso localiza-la
no contexto das tendéncias seculares do desen-
volvimento historico mundial” (Held & Mcgrew,
2003). Assim, é preciso compreender as fases
desse desenvolvimento e suas diferengas, suas
formas historicas distintas. Nesse sentido, deve-
se verificar “como variaram os padrdes da globa-
lizagdo ao longo do tempo para se poder assim
estabelecer o que € o mais caracteristico da fase
atual”. Por essa razdo, os globalistas procuram
enfatizar as investigagdes em torno de trés as-
pectos principais: 1. a transformagdo dos pa-
drdes tradicionais de organizag@o sdcio-econd-
mica; 2. a transformagdo do principio territorial;
e 3. as transformagdes na esfera do poder. Esse
ultimo aspecto é, por assim, dizer, a preocupa-
¢do mais forte dos globalistas. Objetiva-se com-
preender essencialmente a sua instrumentaliza-
¢do, sua configuragdo e distribui¢do, e seu im-
pacto. Dai um dos nucleos essenciais da discus-
sdo dos globalistas vincule as idéias de governan-
ca democrética e cidadania global.

Do nosso ponto de vista, os proble-
mas atuais vivenciados pelo planeta, antes do
brado “um outro mundo é possivel”, compor-
tam melhor a indagacdo: “é possivel uma outra
globalizagdo?” Se considerarmos a globalizagio
como um fendmeno complexo, cheio de nuances
ou possibilidades e ndo como algo estabelecido
pelo padrio geral da chamada globalizagio eco-
némica, que tem por base os fundamentos do
neoliberalismo, poderiamos supor uma perspec-
tiva ou uma estratégia de acdo que enfrentasse os
desafios colocados por essa nova fase.

Nessa direcdo, seguiremos as indica-
¢des de David Held (2000) com o objetivo de
apresentarmos uma rede de alternativas pensadas
ndo somente no sentido de se adaptar a globaliza-
¢do e sim na perspectiva de se pensar novas for-
mas de globalizagfo ou uma outra globalizagdo. O
pesquisador inglés sugere cinco encaminhamen-

tos para a construgdo daquilo que ele conceitua
como “concepgdo cosmopolita da democracia”:

Em primeiro lugar, a regulagdo da
volatilidade dos mercados financeiros internaci-
onais e da busca especulativa de lucros de curto
prazo. Isso poderia ser feito por meio do incre-
mento substancial da regulagio e da transparén-
cia das operagdes bancérias e financeiras, da apli-
cagfo de impostos que incidam sobre essas mes-
mas operagdes e sobre aquelas que envolvessem
divisas internacionais. Essas medidas expressa-
riam uma opgao politica pela retengdo pelos go-
vernos do controle dos capitais e visariam for¢ar
os mercados de curto prazo a concordarem com
as intervengdes democraticas na vida econémica.
Elas contrariam fortemente a globaliza¢do enten-
dida a partir do ponto de vista neoliberal.

Em segundo lugar, em um plano tam-
bém global, seria necessario construir novas for-
mas de coordenagdo econdmica. Seria fundamen-
tal a criagdo de uma nova entidade internacional
de coordenagdo econdmica uma vez que no cena-
rio atual predomina a fragmentagio de politicas
entre FMI, Banco Mundial, OECD e G7. Neste
ponto, o essencial é o reconhecimento de que
haja uma autoridade econdmica internacional de
coordenagdo que garanta e oriente as politicas
econdmicas ja estabelecidas ou entfo seja capaz
de implantar novas, reconhecidas e elaboradas
pelas autoridades publicas.

De acordo com D. Held, é necessa-
rio, em terceiro lugar, ampliar a legislagdo no sen-
tido de estabelecer um contra-peso aos custos
impostos pelo mercado, tanto em termos ambi-
entais quanto sociais. Entretanto, hd que se ter
sutileza nesse empreendimento uma vez que se
trata da alteragdo de normas de livre mercado e
do sistema mundial de comércio para atuar no
sentido da defesa tanto de objetivos de protegdo
social quanto de defesa do meio ambiente. O
objetivo aqui € introduzir novas condigdes que
potencializem investimentos e aumente respon-
sabilidades no interior do sistema econdmico glo-
bal, a fim de suprir e complementar acordos co-
letivos e medidas de bem-estar social, quer em
ambito nacional quer regional. Enfim, é preciso
construir um sistema que introduza a responsa-
bilidade e a regulagdo nos mecanismos instituci-
onais com o proposito de coordenar o investi-
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mento, a produgdo e o comércio. Visa-se, assim,
construir um novo pacto entre poder econdmi-
co, democracia e Estado de bem-estar social.

Em quarto lugar, ha que se propor
uma nova ordem internacional que considere a re-
versdo do predominio das grandes potencias nos
organismos institucionais globais para que se possa
adotar medidas que enfrentem a pobreza e os obs-
taculos ao desenvolvimento econémico, como por
exemplo, o cancelamento das dividas dos paises
pobres, no sentido de se criar as bases para um
fortalecimento do capitalismo global, resultante e
compativel com a aplicagdo de uma série de pro-
cedimentos e mecanismos democraticos.

Por fim, estaria apontada a perspec-
tiva de criagcdo de um sistema de prestagdo de
contas em escala global, que teria todas as condi-
¢des de ser iniciado e aprofundado na Unido Eu-
ropéia, a partir da superagdo dos deficits demo-
craticos que se estabeleceram no momento da
sua organizagdo. Esse movimento contaria efeti-
vamente com uma maior valorizagdo do Parla-
mento Europeu como 6rgéo de tomada de deci-
sdes. No que se refere ao ambito institucional
mais global, haveria que se apresentar um proje-
to concreto de reestruturagdo do Conselho de
Seguranga das Nagdes Unidas para dar mais pre-
senga e poder aos paises em desenvolvimento.
Faria parte também dessa estratégia de um go-
verno mundial, 0 melhoramento dos mecanismos
de prestagdo de contas das entidades econdmi-
cas internacionais e/ou transnacionais e da mes-
ma maneira, um fortalecimento da capacidade,
dentre outras institui¢des, daquelas vinculadas a
defesa dos direitos humanos.

O que nos apresenta David Held
(2000), efetivamente, ¢ uma perspectiva ativa de
intervir no interior da nova situa¢do mundial
marcada pela globalizagdo no sentido de prepa-
rar e de visualizar o cidaddo como uma entidade
ndo apenas nacional ou local, sem prescindir des-
sas dimensdes. De acordo com Held, “no futuro,
os cidaddos ndo apenas deverdo ser cidaddos de
suas proprias comunidades, mas das zonas em
que vivem e também da propria ordem global.
Devem participar de distintas comunidades po-
liticas, de cidades e areas sub-nacionais, a paises,
zonas supra-nacionais e redes globais mais am-
plas” Esse projeto cosmopolita, de acordo com

Held, supde e compartilha a extenséo radical do
processo que desvincula a autoridade politica
legitima dos Estados e das fronteiras e, a0 mes-
mo tempo, institui ao conjunto do pais formas
legitimas de governo. David Held faz questdo de
agregar: “sempre que esse processo esteja cir-
cunscrito a um extenso compromisso com os di-
reitos e os deveres democraticos”.

Para finalizar essa reflexdo em torno
do conceito e dos problemas que surgem frente a
compreensdo de que estamos numa era globaliza-
da da historia, bem como frente as possiveis es-
tratégias que estdo presentes no cenario mundial
atual € possivel afirmarmos que, pelo menos, uma
coisa ja sabemos: a globalizagdo ndo é a prefigura-
¢80 de uma sociedade mundial harmoniosa, como
muitos imaginam. Nao ¢ tampouco um processo
universal de integraggo global desprovido de con-
flitos culturais e civilizatorios. Ampliando a inter-
dependéncia, a globalizagdo tanto pode abrigar
futuras animosidades ou antagonismos como tam-
bém engendrar a xenofobia ou alimentar politicas
reacionarias. O desafio € imaginar que ela possa,
ao contrario, unificar o género humano.
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JUSTICA E DIGNIDADE

Gilberto Giacodia *

Sumario

Pensar a justica em nossos dias, eis a questdo? Numa sociedade pluralista, inserida em
contexto global, como se pretende sejam as democracias modernas, busca-se uma idéia funcional
de justica, essencialmente politica. Cidadania nacional ou mundial? Ocorre que, nesses tempos
de esgotamento da tradicdo, marcados pela perda de sentido e cogéncia por parte dos supremos
valores em que se baseou a civilizagdo ocidental, as esferas culturais da ética, da politica e do
direito, parecem ter perdido as referéncias axiolégicas que davam sustentacao e embasamento
ao ordenamento juridico-politico da sociedade moderna. Assim, conceitos e valores como
justica, equidade, imparcialidade, igualdade e liberdade, perderam a forca normativa sobre a
qual se assentava tanto a reflexdo ético-filoséfica, quanto o projeto sécio-politico que culminou
com as revolugdes americana e francesa, deixando expressivo legado normativo nas declaragdes
de direitos. O niilismo ético e o relativismo epistemolégico de nossos dias acabou por colocar em
questdo a prépria nogdo de natureza humana e, com ela, a idéia de valores que originassem
direitos e garantias universais. A tensdo que marca a oposi¢do entre fato e norma impde, desta
forma, a necessidade de profunda reflexao sobre as idéias contemporaneas de justica, direito,
Estado e democracia, que ndo pode ser feita sendo combinando as contribui¢des oriundas da
ciéncia juridica e da filosofia. O presente texto pretende oferecer parvos subsidios para tal
reflexdo, apresentando-se como o horizonte teérico para onde confluem os ideais de igualdade
e liberdade que permitam, a partir da heranca cultural da tradicao jus filoséfica classica, a
compreensdo adequada tanto dos problemas, impasses e dificuldades, quanto do imenso potencial
de renovacdo e reconstrugdo envolvido nas discussdes contemporaneas sobre as idéias de
justica.
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Abstract

Thinking about justice nowadays, that is the question. In a pluralistic society, in a global
context, as the modern democracies are supposed to be, there is a search for a functional idea of
justice, basically a political one. National or worldwide citizenship? In these times, when traditions
are fading and losing sense and cogency of the supreme values on which the Westem World is based,
the cultural environment of ethics, politics and law seems to have lost the axiological references
that provided the basis and support for the legal and political system of the modern society. Thus,
concepts and values such as justice, equity, impartiality, equality and liberty have lost the normative
power on which the ethical and philosophical reflection was based as well as the social political
policy that culminated in the American and French Revolutions whose expressive normative heritage
is found in the declaration of rights. The current ethical nihilism and epistemological relativism have
eventually raised the question of the proper notion of human nature and also the idea of values that
has given birth to the universal rights and guarantees. The tension between  factand norm imposes
the necessity of a deep reflection about the contemporary ideas of justice, law, State and democracy
that can just be made by matching the contributions from juridical science and philosophy. This text
intends to offer a few elements for such reflection and presents itself as a theoretical horizon on
where the ideals of equality and liberty converge, allowing from the cultural heritage of the classic
philosophical legal tradition a right understanding of the problems, impasses and difficulties as well
as of the large potential of renewal and reconstruction involved in the contemporary discussions
about the ideas of justice.

Key-words
Justice. Equality. Freedom. Citizenship. Humanity. Happiness. Liberation. Dignity. Participation.
Human being. Epistemology.
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Introducao

Absorto em pensamentos, numa bela
manha de inverno, em minha terra natal, aquele
torrdo que nos é tdo caro, mudando o curso do
caminho por razdes que s6 o destino pode ex-
plicar, deparei com um menino, daqueles tantos
outros que perambulam pelas periferias, pelos
bairros, pelos morros desse pais sem fim, pés
descalgos, roupas rotas, empinando sua pipa.
O olhar distante, perdia-se no horizonte de um
voar tdo fundo que me tocou. Pensava, entdo, o
que se passa naquela cabecinha? Haverd alguma
projecdo ou algum tipo de preocupacdo que o
assalta? Ou a fome, a miséria, a privagdo de
bens e oportunidades sociais com as quais tem
aprendido a, desde cedo, conviver, tém-lhe ne-
gado o direito de sonhar? Sera que o futuro tam-
bém lhe pertence?

Passei, dai, a cogitar de um mundo
ideal, talvez até supostamente impossivel, mas
que correspondesse ao sonho de justica que
habita o interior de cada um, ainda que por in-
tui¢do, pelo simples fato de ser humano. E, en-
tdo, a conceber um modelo de justica, diferente
daquele até hoje praticado, almejado, idealiza-
do, e que ndo correspondeu, definitivamente,
aos fins a que se propde.

Rapidamente, refleti sobre todo o in-
comensuravel esforgo intelectual que pensado-
res, filosofos, juristas, enfim, homens e mulhe-
res que ousaram e ousam pensar por onde cami-
nha a humanidade, desenvolveram e desenvol-
vem para encontrar o caminho da realizag&o pes-
soal e da exata dimensdo da dignidade humana,
para muito além dos pordes sem luz, das prisdes
imundas e dos jardins sem flores em que se en-
contra hoje depositada a pessoa humana.

Claro que conclui ndo terem sido vaos
tais empenhos, pois cada qual, ao seu tempo e ao
seu modo, contribuiu e contribui para o aperfei-
coamento do género humano, porém ¢ inevitavel
reconhecer que a resposta para esse eterno dra-
ma da humanidade e que a acompanhara até o fim
de sua passagem pelo teatro da vida, ainda néo
foi alcangada satisfatoriamente.

Do contratualismo classico as novas
formas de consenso, o pacto social vive, hoje,
uma crise sem precedentes de poder e legitimida-

de. O vacuo ético deixado pela incapacidade das
instituicdes e organismos oficiais de criar e sus-
tentar formas de convivéncia que mantivessem
em seu centro o valor da pessoa humana, apenas
por sua condi¢do humana, agrava sensivelmente
essa crise. Resgatar, reabilitar e mesmo ressusci-
tar a ética para uma nova ordem tem sido o gran-
de desafio da filosofia moderna e, assim, do di-
reito e da propria religido.

De fato, ndo se pode esquecer ter sido
a justica objeto preponderante da preocupagio
de um Pregador que, ha dois mil anos, passou
pela terra para introduzir um outro paradigma
no pensar e no agir humanos, sintetizado no pos-
tulado do amor, que indicava como o unico cami-
nho possivel para a felicidade.

Algumas idéias de Justica

Desde tempos imemoriais, cuida-se
de encontrar uma férmula, inteligivel, que
corresponda ao ideal de justiga, acessivel ao
saber e que, no fundo, habita o interior de
todo homem.

Sao, entdo, idealizados esquemas, cons-
truidos modelos, edificados sistemas com base
em arquétipos teoricos, ora imersiveis no etéreo,
ora na razao pratica.

O certo ¢ que, desde os gregos, cujo
génio filosofico admitiu a possibilidade de um
mundo real ou absoluto, possivel de ser conheci-
do pelo homem, até os dias presentes, tem-se
buscado incessantemente uma explicago racio-
nal para o problema da justiga.

Plato, o génio das idéias, preferiu um
fundamento metafisico, remetendo-a a0 4mbito
de um valor absoluto que deve ser realizado no
mundo dos sentidos, mas que se situa numa es-
fera intangivel e cuja cognicdo se da apenas por
graga divina.

Mais tarde, Nietzsche ira criticar, nas
palavras de Oswaldo Giacoia Junior (de quem,
com honra, empresto algumas construgdes no
sumario deste texto), a invengdo metafisica de
um ‘além-do-mundo’ eternamente subsisten-
te, pdtria origindria da Verdade, da Justi¢a e
da Beleza, ponto de culmindncia da ascese fi-
losdfica, que se apresenta como condenagdo e
rejei¢do do mundo insubsistente das sombras
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e das aparéncias, para concluir:

Essa inveng¢do tem sua raiz
numa vontade fundamental que vi-
vencia a finitude (e a dor que esta
inexoravelmente condiciona) como
obje¢do contra a vida, como motivo
para renegd-la em boa consciéncia,
Justificando o sofrimento unicamente
como meio, caminho, passagem, as-
censdo para a paz, o repouso, a ple-
nitude de gozo espiritual da ‘vida
verdadeira’' .

Kant, o filésofo da razdo, ja entdo sob
influéncia do contratualismo, trouxe os impera-
tivos categoricos para o campo de uma reflexdo
racional de justi¢a, que ocupou papel central em
sua filosofia da moral, imaginando formulas que,
porém, na esséncia, segundo alguns chegaram a
pensar - como Kelsen? -, justificavam apenas a
moral tradicional ou o direito positivo de seu
tempo. Realga ele a importancia da liberdade,
como valor primeiro a compreender todos os
demais, segundo uma lei universal que corres-
ponda ao ideal de justiga e, assim, ndo propria-
mente ao que ¢, mas ao que deve ser o direito. No
dizer de Bobbio - ao tratar dessa concepgdo kan-
tiana -, é necessario, para que brilhe a justica
com toda a sua luz, que os membros da associ-
agdo usufruam da mais ampla liberdade com-
pativel com a existéncia da propria associagdo,
ou ainda segundo suas proprias palavras, é este o
direito unico origindrio que cabe a cada homem
segundo a sua prépria humanidade’

E certo estarem, de certa forma, supe-
radas as construgdes tedricas que sustentaram o
modelo contratualista classico, porquanto, sabe-
se, hoje, que o homem ndo se associa espontane-
amente a uma ordem sem normas capazes de
coer¢do e, assim, de dominagao, caracterizando-
se o Estado potestativo ndo muito bem como
aquele derivado da vontade contratual dos ho-
mens, em que estes sdo plenamente livres tam-
bém para, segundo sua propria vontade, desfa-
z€-lo e, se assim o desejarem, reconstrui-lo sob
novos fundamentos.

Perde um pouco importancia essa dis-
cussdo, a medida em que sdo langadas novas ba-
ses da teoria contratual, com escora nas condi-

¢des de vida atuais e com capacidade para expli-
car os fenomenos que, até entdo, ndo integravam
aexperiéncia humana na face da terra.

E possivel que o conceito de justia
tenha que enfrentar desafios ainda maiores,
como o de compatibilizar-se com novas formas
de conflitividade social, envolvendo grupos,
massas e coletividades — caracteristica do mun-
do moderno - que encobrem o individuo em sua
aspiragdo pessoal por vida digna. E possivel
que continue ndo alcangando o espago da paz. E
também bem possivel que prossiga ndo redu-
zindo, eficazmente, as tensdes sociais. Mas, ¢
preciso prosseguir, de qualquer forma, perse-
guindo seu real e mais abrangente sentido, qual
seja o de valorizar a pessoa humana na esfera de
sua majestade moral.

Sabe-se, com efeito, do esquecimento
de nossos dias com o individuado. A meméria
digital da p6s-modernidade é global. E, de fato,
ninguém ¢ ingénuo o suficiente para imaginar a
possibilidade de conviver num desejavel estado
de natureza, sem interferéncia de uma ordem de
poder capaz de regular as condutas humanas,
com individuos inteiramente livres por direito
proprio e com poder de acdo ilimitado.

Vivendo em sociedade, os seres hu-
manos se limitam inevitavelmente em suas li-
berdades, porquanto o poder de um encontra
correspondéncia no igual poder dos outros que
com ele convivem.

Alias, ndo pode o poder identificar-se
avontade apenas de um homem, mas emanar-se
da coletividade para lhe assegurar as condigdes
de vida e desenvolvimento.

Como ja ensinava Sampaio Doria, ao
referir-se a autoridade, como uma coagdo incon-
trastavel, ndo para sacrificar a liberdade, mas
para defendé-la em seu exercicio. E acrescenta-
va: coexistem em harmonia, liberdade e autori-
dade, individuo e Estado. Aquele, com um desti-
no proprio, um fim em si mesmo, e este, meio
para a realizagdo do destino humano®.

O exercicio do poder, portanto, ndo
pode jamais perder de vista tal objetivo. A reali-
zacdo da pessoa humana, enquanto ser individu-
al, porém, que faz parte do todo social.

Dai decorre, como dos principais fins
do Estado, a preservagdo do valor da individuali-
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dade, nele considerado o direito de decidir o pro-
prio destino, conexo ao da vida.

Nao se pode deixar de considerar uma
categoria de direito que condiciona a existéncia
do Estado, pois este tem por propdsito justa-
mente sua tutela, porque inerente a condigdo
humana da pessoa.

Aliés, como ja anotei em outra oca-
sido (Imvasdo da Intimidade — Revista Argu-
menta — I), ganha cada vez mais importancia,
como filtro constitucional, regulador dos valo-
res tutelados, o principio da proporcionalidade
que assume, para Canotilho, o significado, no
ambito especifico das leis restritivas de direi-
tos, liberdades e garantias, de que qualquer limi-
tacdo deva ser adequada (apropriada), necessa-
ria (exigivel) e proporcional (com justa medi-
da). Uma medida sera entdo exigivel ou neces-
saria quando ndo for possivel escolher outro
meio igualmente eficaz, mas menos coativo, re-
lativamente aos direitos restringidos. Segundo
ele, portanto, o principio da proporcionalidade
em sentido estrito (principio da justa medida)
significa que uma lei restritiva, mesmo adequa-
da e necessdria, pode ser inconstitucional, quan-
do adote ‘cargas coativas’ de direitos, liberda-
des e garantias desmedidas, desajustadas, ex-
cessivas ou desproporcionadas em relagdo aos
resultados obtidos’ .

Comporta-se, ainda, neste texto, as
seqienciais citagdes que fiz, sob enfoque do tema
constitucionalismo, e que sdo reproduzidas a
seguir com a citagdo de Paulo Bonavides.

Note-se que, depois de cursar a via
da legitimagdo da autoridade no respeito ao
homem, o decano mestre cearense professa sua
crenga e convicgdo de que os direitos huma-
nos, tomados pelas bases de sua existenciali-
dade primdria, sdo os aferidores da legitima-
¢do de todos os poderes sociais, politicos e
individuais.

E prossegue:

Onde quer que eles padeg¢am lesdo,
afirma, a sociedade se acha enferma.
Uma crise desses direitos acaba sen-
do uma crise do poder em toda soci-
edade democraticamente organizada.

Concluindo:

No dmbito de uma teoria da
constitui¢do aberta, que é mesmo te-
oria da constitui¢do ndo-formal, se
faz possivel desenvolver o conceito de
inconstitucionalidade material e, ao
mesmo passo, indigitar as inconstitu-
cionalidades sociais, politicas e go-
vernativas alojadas na orbita do po-
der nos quadros da organizagdo eco-
némica e no dominio dos orgdos exe-
cutivos e legislativos. Posto que to-
mem a decisdo ou formulem a lei em
harmonia com as bases formais dos
principios constitucionais, tais orgdos
violentam, ndo raro, valores, princi-
pios, elementos e bens juridicos que
ornam, na esséncia, a dignidade do
homem. A inconstitucionalidade ma-
terial é o satélite da ilegitimidade.

Nesse ponto, cita, por pertinente, a
tese de Juarez Freitas (publicista do Rio Grande
do Sul, 4 substancial inconstitucionalidade da
lei injusta, Porto Alegre, 1989), sobre a intrinse-
ca e substancial inconstitucionalidade da lei in-
justa (sic).

Em outros termos, completa,
emerge o conceito de inconstitucio-
nalidade material, que se ndo pode
desvincular dos principios superiores
de justi¢a, igualdade e dignidade da
pessoa humana. Os direitos funda-
mentais sdo a biussola das constitui-
¢oes. A pior das inconstitucionalida-
des ndo deriva, porém, da inconstitu-
cionalidade formal, mas da inconsti-
tucionalidade material, deveras con-
tumaz nos paises em desenvolvimen-
to ou subdesenvolvidos, onde as es-
truturas constitucionais, habitualmen-
te instdaveis e movedigas, sdo vulnerd-
veis aos reflexos que os fatores econo-
micos, politicos e financeiros sobre
elas projetam®.

Tem-se, assim, que o Estado Consti-
tucional de Direito somente se concebe enquan-
to emanagao de uma estrutura de poder a servigo
da libertagdo do homem, nunca de sua domina-
¢do, compreendida no sentido de cerceamento
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aos direitos derivados de sua condi¢do humana.

Norberto Bobbio, em seu lustro de fi-
losofia profética, no verbete Liberdade, ao tratar
do tema liberdade em face do Estado a liberdade
na sociedade, adverte:

Tanto na corrente apologéti-
ca do capitalismo moderno, que vai
de Smith a Spencer, quanto na cor-
rente critica, que vai de Proudhon a
Marx, é constante e firme a convicgdo
de que o Estado, até entdo exaltado
como o racional em si e para si, como
o deus terreno (de Hobbes a Hegel), é
apenas um reflexo da sociedade civil
e, portanto, uma vez libertada a soci-
edade — libertagdo que ocorre num
nivel anterior aquele do Estado, ou
seja, precisamente no nivel das estru-
turas da sociedade civil -, a poténcia
do Estado estd destinada a debilitar-
se, se ndo mesmo a extinguir-se, em-
bora entre uma e outra corrente exis-
ta uma profunda diferen¢a com rela-
¢do a avaliagdo das causas e do rit-
mo desse enfraquecimento ou dessa
extingdo’ .

Atualiza¢do do Contratualismo

Circunscrito ao pensar contemporaneo
de poucos, dada a abrangéncia temética, pode-se
perceber nitida tendéncia a se atualizar as regras
do contratualismo classico, procurando adapta-
las aos avangos determinados por uma humani-
dade cada vez mais cética quanto a um modelo
ideal de justica.

John Rawls, impregnado do pragma-
tismo americano, propde o resgate do discurso
contratual, fundado no paradigma da igualdade,
de certa forma versificado na eqiiidade. Se, em
Hobbes, pensava-se, sob predominio da forga,
em uma ordem de direito e de Estado, capaz de
dar seguranga ao valor vida, ressaltando a simbo-
logia da espada, fundamenta Rawls uma teoria
da justica vertida no icone da balanga, como ja o
fizera Aristoteles. De nada valera instituir o di-
reito uma ordem se esta ndo for justa e justica
corresponde a igualdade. Introduzir, na dindmica
do contratualismo e de seus procedimentos, a
justiga como equilibrio, jogo limpo, imparciali-

dade, designativos que resume na expressdo de
sua lingua fairness,é seu principal objetivo.

Como, porém, obter tal condi¢ao soci-
al? A proposta do véu de ignordncia, hipotética
e tida como de impossivel factibilidade, supde,
na posi¢éo original, todos os homens rigorosa-
mente iguais, pois com total desconhecimento
de suas proprias situagdes e da situagdo da soci-
edade. Ignorancia da posigéo dos diferentes par-
ticipantes da sociedade, bem como da linguagem
propria de cada posicdo. Ignorancia da interpre-
tacdo de cada um e das conseqiiéncias do pacto.

Tudo isso seria possivel mediante dois
principios basicos: (1) cada pessoa deve ter um
igual direito a mais extensa liberdade compati-
vel com uma idéntica liberdade para os outros;
e (1) as desigualdades economico-sociais de-
vem ser ajustadas de tal forma que: (a) haja
uma expectativa razodvel de estarem trabalhan-
do para o bem de todos; e (b) resultarem de
posicdes e cargos abertos a todos. Através dos
quais, busca ele estabelecer, nas estruturas da
sociedade, um equilibrio apropriado entre pre-
tensoes opostas, através da eliminagdo das dis-
torgdes arbitrdrias e das desigualdades nos pon-
tos de partida. Neste sentido, para Rawls o res-
peito as regras do jogo, caracteristico da legiti-
midade racional-legal, vai além da legitimagdo
pelo procedimento e da justica como legalidade,
pois tudo se vé continuamente submetido ao es-
crutinio material da ‘fairness ™.

Ainda na linha de atualizagdo do con-
tratualismo ditada pela nova concepgéo do Es-
tado moderno, Norberto Bobbio avanga na mes-
ma esteira da necessidade de se aferir, perma-
nentemente, o contetido das estipulagdes do
pacto social, exigéncia que importa na reabertu-
ra do proprio contetido da justica e na legitima-
¢do de seu procedimentos, em processo de con-
tinua renovagio’.

Mais ligado a tradigdo marxista na vi-
sdo critica da Escola de Frankfurt que a liberal
na vertente americana (Rawls), Habermas, ao
contrario, defensor da democracia radical (par-
ticipacdo direta do cidaddo na vida politica, sem
intermediarios), em sua razdo comunicativa,
prega a total consciéncia e compreensao da pro-
pria situagdo e da situacdo dos outros na socie-
dade. A consciéncia da perspectiva e da inter-
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pretacdo propria e dos outros faz com que se
entenda que os outros podem, inclusive, dese-
jar tirar proveito do proprio argumento, saben-
do-se, afinal, que o que deve prevalecer € a forca
do melhor argumento. A base elementar de jus-
tica na institui¢do e legitimagdo do direito é um
dos pontos fortes de sua filosofia.

Argumentos em prol da le-
gitimidade do direito devem ser com-
pativeis com os principios morais da
Jjustica e da solidariedade universal
— sob pena de dissondncias cogniti-
vas — bem como com os principios
éticos de uma conduta de vida auto-
responsdvel, projetada consciente-
mente, tanto de individuos, como de
coletividades.

E, mais adiante:

Os direitos humanos e o prin-
cipio da soberania do povo formam
as idéias em cuja luz ainda é possivel
Justificar o direito moderno; e isso ndo
é mera casualidade'’ .

Hannah Arendt, percebendo a ruptura
provocada pela experiéncia totalitaria, que extir-
pou da vivéncia ético-juridica a idéia do humano
como o valor primeiro, tornando as pessoas sem
rostos e identidades, a desfilarem nos corredores
da violéncia dos campos de concentragéo e dos
cruéis holocaustos, sugere a reconstrugdo de um
mundo novo, onde o suporte das condigdes juri-
dicas e politicas renovadas pela luz originada das
trevas das atrocidades cometidas no passado,
permita, pelo exercicio pleno da liberdade, a plu-
ralidade das diferengas e impeca de vez um retor-
no ao estado da natureza, vale dizer, a0 enorme
vazio ético em que hoje se encontra a humanida-
de. Sua formula magica esta no conceito e na
extensdo da expressdo direitos humanos.

Para o ser humano que per-
deu o seu lugar na comunidade, a
condi¢do politica na luta do seu tem-
po e a personalidade legal que trans-
forma num todo consistente as suas
agcdes e uma parte de seu destino,
restam apenas aquelas qualidades

que geralmente s6 se podem expres-
sar no dmbito da vida privada, e que
necessariamente permanecerdo inep-
tas, simples existéncia, em qualquer
assunto de interesse publico. Essa
simples existéncia, isto é, tudo o que
nos é misteriosamente dado por nas-
cimento, e que inclui a forma de nos-
so corpo e os talentos de nossa men-
te, s6 pode ser aceito pelo acaso im-
previsivel da amizade e da simpatia,
ou pela grande e incalculdvel graca
do amor que diz, como santo Agosti-
nho, Volo ut sis’ (quero que sejas),
sem poder oferecer qualquer motivo
particular para essa suprema e insu-
peravel afirmagdo’’ .

Naio creio ser facil trilhar esse cami-
nho. Ha certas medidas, no atual estagio da vida
social, que ndo se encaixam nos rigores éticos de
um modelo fundado na superioridade dessa sim-
ples expressdo — direitos humanos. Globaliza-
¢do, mundializagdo, soberania econdmica, hege-
monia de mercado, protecionismo, dentre tantos
outros, sdo comandos que superam qualquer ten-
tativa de conservagio e preservagio dos valores
mais caros da personalidade.

Por isso, centrado na experiéncia lati-
no-americana, Enrique Dussel, argentino que ¢
por nascimento, concebe uma filosofia critica
centrada na idéia de libertagdo. Denuncia a 16gica
da totaliza¢do produzida pelo pensamento filo-
sofico europeu, que gera a exploragéo e a domi-
nagdo através de modelos importados de uma
outra realidade, introduzindo a l16gica da exterio-
ridade centrada no conceito de libertagdo, toma-
do este no sentido de participagdo consciente de
cada pessoa na condug@o do proprio destino. Os
paradigmas filoséficos tradicionais, do ser, do
conhecer, do comunicar, cedem lugar ao da vida
que, em sua grandeza Unica, ¢ o maior de todos
eles, constituindo ponto de partida para qual-
quer reflex@o sobre justica.

A experiéncia inicial da filo-
sofia da libertagdo consiste em des-
cobrir o ‘fato’ opressivo da domina-
¢do, em que sujeitos se constituem ‘se-
nhores’ de outros sujeitos, no plano
mundial (desde o inicio da expansdo
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européia em 1492, fato constitutivo
que deu origem a ‘modernidade’)
centro — periferia; no plano nacional
(elites — massas, burguesia nacional
— classe operdria e povo); no plano
erotico (homem — mulher); no plano
religioso (o fetichismo religioso em
todos os niveis) etc... Esta ‘experién-
cia inicial’ vivenciada por todo lati-
no-americano, até mesmo nas aulas
universitdarias européias de filosofia —
se expressaria melhor dentro da cate-
goria ‘autri’ (outra pessoa tratada
como outro), como ‘pauper’. O po-
bre, o dominado, o indio massacra-
do, o negro escravo, o asidtico das
guerras do opio, o judeu nos campos
de concentragdo, a mulher objeto se-
xual, a crianga sujeita a manipula-
¢oes ideologicas (também a juventu-
de, a cultura popular e o mercado
subjugados pela publicidade) ndo
conseguirdo tomar como ponto de
partida pura e simplesmente ‘a esti-
ma de si mesmo’. O oprimido, o tor-
turado, o que vé ser destruida a sua
carne sofredora, todos eles simples-
mente gritam, clamando por justi¢a:
-Tenho fome! Ndo me mates! Tem
compaixdo de mim!'?

O pacto é, aqui, revisto. H4 que se ocu-
par, primeiramente, da libertagdo do explorado,
pois ndo estando ele livre da dominagéo que ofus-
ca sua propria percep¢do do mundo, ndo tem
condigdes de estabelecer consensos validos.

O contratualismo, assim, revisitado,
importaria numa readequagao das regras do jogo,
submetidas a um processo de continua renova-
¢do e atualizagdo, tendo em conta, com prepon-
derancia sobre a realizagdo de qualquer outro
valor, o da pessoa humana em sua condi¢ao ori-
ginal de dignidade.

Pode-se, entdo, cogitar de um jusnatu-
ralismo moderno, construido sob a premissa de
direitos inatos ao homem, decorrentes de sua
propria condi¢do humana, que antecedem quais-
quer declaragdes de direitos e o proprio direito
positivo, condicionando-os e lhes dando a razéo
de existir. Ndo mais aquele decorrente do embate
entre uma escola e outra, entre o discurso divino
e o discurso da razdo pratica, mas sim o que

orienta o respeito aos direitos da personalidade,
consubstanciados nos principios da igualdade
social, da igualdade economica, da igualdade cul-
tural e, por ltimo, da igualdade juridica.

De fato, a salvaguarda dos direitos
do individuo, num mundo cada vez mais con-
turbado por ideologias truculentas atualizadas
sob o signo do avancgo tecnoldgico, torna-se
impositiva na construg¢do de sociedades ver-
dadeiramente democraticas, mais justas, mais
iguais e mais generosas.

Ha que se buscar o exato equilibrio
entre o progresso tecnoldgico e a capacidade de
reacdo individual que assegure as condigdes vi-
tais de sobrevivéncia digna.

Ha que se ingressar, paralelamente a
espiral complexidade das relagdes sociais con-
temporaneas, na trilha da afirmacdo dos ver-
dadeiros valores que compdem o inalienavel
patriménio moral do homem pés-moderno para
que, um dia quem sabe, livre do estupro tecno-
l6gico a que tdo sobriamente ja vaticinara Hei-
degger, possa, finalmente, habitar um mundo
melhor e mais justo.

O avango do saber cientifico esta a nos
revelar, a cada dia, que pertencemos a um univer-
so que nos transcende. O olho quéntico, que ja
consegue enxergar quarks, particulas subatomi-
cas, justifica cada vez mais o interesse epistemo-
l6gico (do grego episteme: conhecimento) e, den-
tro dele, o crescente avango do pensamento ho-
listico (superioridade do todo sobre as partes
que o integram, sem perda, porém, da individua-
lidade). Dai a necessidade de um novo conceito
de educagdo, como anotado por Frei Betto:

Qualquer que seja o perfil das
novas utopias que emerjam neste
mundo, no qual a queda do Muro de
Berlim coincidiu com a construgdo
dos campos de concentrag¢do sérvi-
os, elas terdo de integrar em seu ide-
drio politico mudanga social e pre-
serva¢do ambiental, sexualidade e
espiritualidade, mistica e partilha dos
bens necessdrios a vida. Nesse senti-
do, a educagdo deverd considerar os
educandos como sinteses personali-
zadas das energias cosmicas e auto-
res do sentido do Universo, resga-
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tando a dignidade inerente ao ser
vivo, sobretudo daqueles que sdo as
vitimas sociais dos que ainda se jul-
gam os beneficidrios de uma histo-
ria que, “ao terminar” os cumulou
de riqueza e poder. S6 uma espiste-
mologia que coloque o pobre no cen-
tro do processo historico e uma cos-
movisdo que considere a sonega¢do
de seu direito a vida uma fratura do
proprio curso do Universo nos dardo
as chaves das novas utopias pelas
quais tanto ansiamos’’.

Conclusio

Cingindo-me, assim, a singelas alusdes
ao observar contemporaneo dos problemas da
justiga, dentro da rapida digressdo que se fez,
creio ser possivel, sem qualquer pretensio cien-
tifica, concluir que continuamos navegando,
como naufragos em pleno oceano, sem a minima
possibilidade de terra firme.

Apresenta-se o Estado moderno nio
mais como um ente soberano, e assim deve ser.
Porém, incapaz de atender aos mais elementares
anseios populares, isso ja € demais! Permanecer
como mero expectador das grandes negociagdes
que se processam entre mega-organizagdes, ou
cego as fraudes contabeis que entre elas se gene-
ralizam, relegando ao abandono econémico e so-
cial uma legido de excluidos e marginalizados,
parece inaceitavel. A miniaturizagdo dos Estados
nacionais ¢ conseqiiéncia direta da ingeréncia ex-
terna as governabilidades locais. A matriz de co-
mando vem de fora para dentro, abrindo profun-
da fenda no sentimento de orgulho préprio e jo-
gando por terra os conceitos de soberania, iden-
tidade e individualidade.

Nao é possivel aceitar, sem mera cons-
ciéncia de justi¢a, que apenas trés pessoas no
mundo detenham patrimonio correspondente a
renda de seiscentos milhdes de seres humanos
que habitam meia centena de paises mais po-
bres, mas que longe estdo de constituirem uma
nag¢do apenas.

Sabe-se que as forgas sociais encon-
tram-se em processo de continua recomposi¢&o.
E preciso que o pacto social acompanhe essa
renovagdo. Dinamo de um novo tempo, a atuali-

zagdo do contratualismo ha que se ancorar na
doutrina dos direitos humanos, ainda que consi-
derada como nova religido civil, reescrevendo-se
a historia sob o signo da dignidade.

O homem comega a perceber que nem
sempre os que ditam as regras sdo os donos da
verdade. Ndo enxergam eles o abismo existente
entre sua posicdo social e a daqueles outros pro-
tagonistas da sociedade, aqueles propriamente
para os quais as regras foram ditadas. Exemplo
grosseiro desse dado pode se inspirar em grotes-
co episddio, no contexto nosso, bastante popu-
lar. Recentemente, os organizadores de um cam-
peonato de futebol decidiram, de forma autorita-
ria, modificar critérios de classificag@o, elegendo
as adverténcias (representadas por cartdes), como
pontuacdo de desempate classificatério. Houve
uma assente irresignagao dos afeitos a tal espor-
te, do meio jornalistico e da propria populagio,
sempre manipulada pelos veiculos de comunica-
¢do. Tratava-se de uma regra esptria, de um ponto
fora da curva. No se pode, de fato, pretender
consensos validos daqueles que estdo fora do
pacto, que ndo entendem seu procedimento, que
desconhecem suas regras, que ndo falam sua lin-
gua e que, além de tudo e o que é pior, ndo se
beneficiam dele em condigdes de igualdade.

Nao sei se algum dia conseguirei ver
definida a justica dos meus sonhos, dos nossos
sonhos. Nao penso em terra de ninguém, no ho-
mem europeu ou norte-americano, mas e princi-
palmente no asidtico, no africano, no latino-ame-
ricano. Penso naqueles do meu mundo, do teu
mundo, do nosso mundo, abandonados nos de-
positos da miséria e da indigéncia, a estampar em
seu amargo semblante o estigma da dor e do so-
frimento, da fome e da desnutri¢do, que lhe des-
figura o corpo esqualido, torna-lhe débil o gemi-
do de seu conformismo, empalidece suas maos a
depositar no timulo de suas ultimas esperangas
a semente da esperanca na justiga.

Que nosso esfor¢o possa ao menos
fecunda-la, abrir nossos olhos e ouvidos, dan-
do-nos olhos de ver e ouvidos de ouvir os
gritos mais dilacerados, fortalecer nossas méos
para ascender o fogo que, um dia quem sabe,
consumira o enredo dessa historia, evolando-
se, da regido das desigualdades, a crenga na
vitdria final do homem por sua grandeza mo-
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ral que o faz, para os que créem, a imagem e
semelhanga de Deus.

Quem sabe dai pudesse eu reencontrar
o olhar distante e perdido daquele garotinho.

Afinal, é seu direito olhar, sonhar,
transcender. Pois, com José Ingenieros, se pode
dizer: Ser digno significa ndo pedir o que se
merece: nem aceitar o imerecido’ .

E, entdo, caberia concluir:

Justi¢a é ainda dignidade

E capacidade de comover-se

Com a dor, com a fome, com a gran-
de temeridade

Da opressdo, da exclusdo e da domi-
nagdo.

E ter coragem de converter-se
Enfim, justica é libertagdo

E ser do mundo cidadéo

Viver sem medo de ser feliz.

Bibliografia

ARENDT, Hannah. 4 condi¢do humana. Tradugdo Roberto
Raposo, RJ, Forense, 1981.

----  As origens do totalitarismo. Tradugdo Roberto Raposo,
RJ, Documentario, 1979.

BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Ediouro. 1995.

O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo.
Tradug@o Marco Aurélio Nogueira, 4 edi¢do, RJ, Paz e Terra,
1986.

----  Direito e Estado no pensamento de Emanuel
Kant. Tradugdo Alfredo Fait. Unb, 3* edi¢do, 1995.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Ma-
lheiros. 1999.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional.
Lisboa. Almedina. 1995.

DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertagdo — critica a ideo-
logia da exclusdo. Tradugdo Georges I. Maissiat. Editora
Paullus.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticida-
de e validade. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler.Tempo
Brasileiro, Biblioteca Tempo Universitario 101, 1997.

HOBBES, Tomas. O leviatd. Tradugdo Jodo Paulo Monteiro et
alii. Cole¢do Os Pensadores, SP, Abril Cultural, 1983.

KELSEN, Hans. O que é justi¢a? Tradugao Luis Carlos Bor-
ges. Martins Fontes, 2" edi¢do, 1998.

---- O problema da justiga. Martins Fontes, 1993.
---- A ilusdo da justiga. Martins Fontes, 1998.

LAFER, Celso. 4 reconstrugdo dos direitos humanos — um
didalogo com o pensamento de Hannah Arendt. Companhia
das Letras. 1998.

PLATAO. Repuiblica. Fundagdo Calouste Goubenkian, Lis-
boa, 6 edi¢do, 1990.

RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Tradugdo Almiro Pi-
setta e Lenita Esteves, SP, Martins Fontes, 1997.

ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. Tradugdo Lour-
des S. Machado, SP, Colecao Os Pensadores, Abril Cultural,
1974.

SAMPAIO DORIA, A. de. Direito constitucional. Max Li-
monad. 4" edigdo. 1958.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico — funda-
mentos de uma nova cultura no direito. Editora Alfa-Omega,
2001.

Notas

! Giacoia Junior, Oswaldo. Labirintos da alma. Editora da
Unicamp, 1997, p. 186.

2 Kelsen, Hans. O que é justi¢a? Tradug@o Luis Carlos Bor-
ges. Martins Fontes, SP, 1998, p.19.

3 Bobbio, Norberto. Direito e Estado no pensamento de
Emanuel Kant. Tradugdo Alfredo Fait. Editora Unb, 1995, p.
73.

4 Sampaio Déria, A. de. Direito constitucional. 4* edigdo re-
vista, 1958, Max Limonad, Volume 1°, Tomo 1°, p. 33.

* Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito constitucional.
Lisboa, Livraria Almedina, 1995, pgs. 383/4.

Seu pensamento inspira um modelo de Estado que exige mo-
derag@o no exercicio do poder, podendo com ele afirmar-se que
o principio constitucional evocado serve de escudo do sta-
tus civitatis, por estabelecer limites bem definidos a interven-
¢do estatal.

¢ Bonavides, Paulo. Curso de direito constitucional. Ma-
lheiros, SP, 1999.

Nessa reflexdo, ao analisar o consagrado constitucionalista
os fendmenos derivados do sistema capitalista em sua fase mais
recente de expansdo, chega a enxergar um futuro sombrio para
os direitos fundamentais, sobretudo no tocante ao capitulo de
sua interpretagdo nos paises da periferia desse sistema. Ad-
verte, entdo: Cabe reiterar: quem governa com grandes
omissdes constitucionais de natureza material menospre-
za os direitos fundamentais e os interpreta a favor dos for-
tes contra os fracos. Governa, assim, fora da legitima or-
dem econdmica, social e cultural e se arreda da tridimensi-
onalidade emancipativa contida nos direitos fundamentais
da segunda, terceira e quarta geragdes. Em razdo disso,
arremata, é de se admitir que a constitui¢do formal perca, ali,
a sua legitimidade com o solo das instituigdes revolvido
pelos abalos violentos e freqiientes da crise constituinte.
Ndo hd constitucionalismo sem direitos fundamentais. Tam-

Em tempo, Marilia, v. 6, p. 27-37, ago.2004



Artigos

pouco ha direitos fundamentais sem a constitucionalidade
da ordem material cujo norte leva ao principio da igualda-
de, pedestal de todos os valores sociais de justiga.

7 Bobbio, Norberto. Igualdade e liberdade. Ediouro, 1995,
p. 82.

8 Rawls, John. 4 theory of justice.Oxford Univ. Press, p. 60 —
apud Lafer, Celso. A reconstrugdo dos direitos humano.
Companhia das Letras, 1998, p. 73.

 Bobbio, Norberto. 1/ futuro della democrazia. Torino, Gi-
appichelli, 1963 — apud Lafer, Celso. A reconstrugdo dos
direitos humanos.Companhia das Letras, 1998, p. 73.

10 Habermas, Jurgen. Direito e democracia entre
facticidade e validade. Traducao Flavio Beno Sie-
beneichler. Tempo Brasileiro - Biblioteca Tempo
Universitario 101 — 1997 — p. 133.

" Arendt Hannah. The origins of totalitarianismNew York,
Harverster Book, 1973 — apud Lafer, Celso. A reconstrugdo
dos direitos humanos...

Por sua experiéncia pessoal, como judia repatriada, a pensa-
dora, calcada na realidade das ‘displaced persons’, ou seja,
daquelas pessoas sem patria ou sem lugar, refugiadas apenas
no mundo interior de seus proprios valores, constroi o con-
ceito de cidadania como ‘o direito a ter direitos”, que condi-
ciona todo seu pensamento.

2 Dussel, Enrique. Filosofia da libertagdo — critica a ideo-
logia da exclusdo. Tradugdo Georges I. Maissiat. Editora
Paulus, SP, 1995, p. 18.

Trata-se de vertente de matriz cristd, vinculada a corrente
da Teologia da Libertagdo, da Igreja Catdlica Latino-
Americana, que ndo se desligou de seu principal ideario
de fraternidade.

3 Frei Betto. Educagdo e mudanga da realidade. Jornal O
Estado de Sdo Paulo, 24.7.02, p.A-2.

4 Ingenieros, José. O homem mediocre. As Grandes Obras.
Edig¢des Cultura Moderna.

Em tempo, Marilia, v. 6, p. 27-37, ago.2004






OS LIMITES E AS POSSIBILIDADES DA
EDUCACAO INCLUSIVA, CONFORME A
PERSPECTIVA DO DIREITO

Mariana Moron Saes Braga *
José Geraldo Alberto Bertoncini Poker”

*

Resumo

Apesar das muitas pesquisas sobre a educacdo inclusiva, elas ainda estdo longe de esgotar o assunto,
tal sua complexidade. Quando analisada sob a perspectiva do Direito, a problematica da inclusao se
complica ainda mais. Mediante a comparacdo da legislagdo nos quais a inclusdo estd amparada, com
outros codigos legais, observou-se alguns desencontros que condicionam a pratica da educacao
inclusiva na escola. O desencontro legal mais importante foi notado entre os principios e finalidades da
legislacdo inclusiva, que estabelecem a constituicdo do individuo auténomo como ponto de chegada
do ato educacional, e as possibilidades concretas do adulto com certas deficiéncias vir as ser conside-
rado como sujeito capaz de exercer a autonomia em sua vida, conforme estabelece o Cédigo Civil
brasileiro. Se tais desencontros ndo forem eliminados, a educacao inclusiva possivelmente venha a se
constituir numa experiéncia de educacdo restrita a criangas e a escola, ndo podendo seus resultados
serem estendidos para os ambientes e as decisdes que caracterizam a vida adulta.
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Abstract

The Limits and the Possibilities of the Inclusive Education According to the Law Perspective.

In spite of having many researches on inclusive education, they are still far from exhausting a subject of
such complexity. When it is analysed by the Law perspective, the inclusion problem complicates itself
much more. Through the legislation comparison in which the inclusion is supported with other legal
codes, it was observed some disagreements that in its turn, condition the practice of the inclusive
education at school. The most important legal disagreement was noticed between the principles and
purposes of the inclusive legislation which establish the constitution of the autonomous individual as the
limit of the educational act, and the real possibilities of the adult with certain handicaps can become
considered as an individual who is capable of exercising the autonomy in his/her own life, according to
the Brazilian Civil Code. Indeed, it is reasonable to argue that, if such disagreements will not be eliminated,
the inclusive education will probably be restricted to children and to school, therefore its results can not
be actually extended to the environments and as well as to the decisions that characterises the adult life.
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Inclusion, inclusive legislation, equality, capacity, autonomy.
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Por causa de sua complexidade, a educa-
¢do inclusiva e sua pratica concreta no sistema
de ensino brasileiro, embora seja um dos feno-
menos mais estudados e analisados atualmente
no campo das ciéncias humanas, esta longe de
esgotar-se como objeto de investigacdo. Dentre
as diversas analises publicadas sobre o assunto,
nota-se varias tendéncias marcantes de esfor¢o
tedrico, que poderiam ser resumidas na seguinte
descrigdo. Alguns estudos se esforgam para jus-
tificar no plano tedrico a necessidade da incluséo
como uma politica educacional, com o objetivo
mais amplo de, através da escola, viabilizar a
concretizagdo de uma sociedade inclusiva, na qual
todas as diferengas poderiam coexistir e serem
aceitas num ambiente de tolerancia, cooperagio
ereciprocidade.

Na mesma perspectiva da afirmacédo da
necessidade da educagéo inclusiva, ha os estudos
empiricos que enfocam a inclusdo de varias ma-
neiras, dentre elas aquelas sobre as concepgdes
de deficiéncia possiveis de serem encontradas
nos discursos dos profissionais da escola, e aque-
las destinadas a avaliar experiéncias de educagdo
escolar inclusiva.

Numa outra dire¢do, observa-se a exis-
téncia de estudos tedricos e empiricos que fa-
zem o caminho inverso, tentando demonstrar
a inviabilidade da escola inclusiva em promo-
ver o ambiente adequado & educaco de defici-
entes em geral, seja por causa das precarias
condi¢des materiais e humanas existentes na
escola publica, ou porque as deficiéncias, quais-
quer uma delas, provocam nas pessoas neces-
sidades tdo especificas no processo educativo,
que isso exige um ensino igualmente especifi-
co, muito diferente daquele oferecido a pesso-
as consideradas comuns.

No entanto, embora as diversas abor-
dagens e perspectivas de estudo sobre a inclu-
sdo apontem, cada uma a seu modo, certos li-
mites e possibilidades na promocgéo da educa-
¢do inclusiva, dificilmente se encontra pesqui-
sas que toquem de maneira mais consistente
na problematica da inclusdo sob a dtica do
Direito. E isso ndo implica apenas em explicitar
os beneficios legais que as pessoas com defici-
éncias possuem, ou mesmo demonstrar a le-
gislacdo que substancia e fundamenta a deter-

minagdo pela inclusdo na vida escolar.

Trata-se de analisar a forma pela qual as
pessoas com deficiéncia sdo consideradas no
sistema juridico, ndo somente na condigo de cri-
angas, como se enfoca em grande parte dos estu-
dos de inclusdo, mas considerando a totalidade
do seu processo de desenvolvimento, ou seja, na
perspectiva de alguém que nasce crianga, e que
chegara a ser um adulto num futuro previsivel.
Nesse sentido, hd que se considerar o sistema
juridico como fator que atua duplamente na vida
de qualquer pessoa com deficiéncia: a0 mesmo
tempo em que lhe assegura beneficios, também
lhe impde restri¢des, sobretudo na vida adulta,
dependendo do tipo de deficiéncia.

Eis, entdo, aquilo que o presente estu-
do pretende demonstrar: na legislagdo brasilei-
ra, verifica-se duas maneiras completamente
distintas de tratamento dispensado as pessoas
com deficiéncia, que podem ser verificadas
quando se analisa o contetido das normas pre-
sentes na Constituicdo Federal, na Lei 7853/
89, no Decreto 3298/99 e na LDB, por um
lado, e no Cdédigo Civil, por outro. Tais dife-
rencas de tratamento tém como resultado a
manutengao de uma situagdo de discriminagdo
que a educagdo inclusiva, ou qualquer outra
forma de educagdo oferecida a pessoas com
deficiéncia ndo consegue evitar. Trata-se, por-
tanto, de uma discriminag@o que tem o proprio
ordenamento juridico em sua sustentagao.

Para observar a ocorréncia desse feno-
meno, ¢ preciso estabelecer primeiramente uma
condigdo ideal de vida e de convivéncia, a da igual-
dade de oportunidades’ numa coletividade, que
¢ aquela prevista pelo Decreto 3298, de 20 de
dezembro de 1999. O Decreto mencionado regu-
lamenta a Lei 7853, de 24 de outubro de 1989.
Ambos, a Lei e o Decreto constituem-se nos
mecanismos legais elaborados pelo Estado brasi-
leiro para orientar as politicas publicas de
integragdo social de deficientes. Note-se que essa
expressao, integragdo social, € a que consta nos
textos da Lei e do Decreto.

A situagdo de igualdade de oportunida-
des pretendida pela legislagdo ¢ algo que precisa
ser esclarecida logo de inicio, por se tratar de
suma situacdo de igualdade constituida através
de um principio de direito e de um ideal de justi-
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¢a bastante caracteristicos.
Segundo analisa Norberto Bobbio
(1997, p. 30),

Por si mesmo, o principio de igualda-
de de oportunidades, abstratamente
considerado, nada tem de particular-
mente novo: ele ndo passa da aplica-
¢do da regra de justica a uma situagdo
na qual existem varias pessoas em com-
peti¢do para a obtengdo de um objeti-
vo Unico, ou seja, de um objetivo que
so pode ser alcangado por um dos con-
correntes (como 0 sucesso numa cor-
rida, a vitoria num jogo ou num duelo,
o triunfo num concurso etc.).

Para Bobbio (idem, p. 31), o que faz do
principio da igualdade de oportunidades um prin-
cipio inovador “é o fato de que ele se tenha
grandemente difundido como consequéncia do
predominio de uma concepgéo conflitualista glo-
bal da sociedade, segundo a qual toda a vida soci-
al é considerada como uma grande competigdo
para a obtengdo de bens escassos”.

E, logo adiante, o autor conclui:

Em outras palavras, o principio da
igualdade de oportunidades, quando
elevado a principio geral, tem como
objetivo colocar todos os membros
daquela determinada sociedade na con-
digdo de participar da competi¢do pela
vida, ou pela conquista do que ¢ vital-
mente mais significativo, a partir de
posigdes iguais.

A defini¢do do conceito permite identifi-
car um elemento basico, constituinte desse prin-
cipio de igualdade: a perspectiva de que uma so-
ciedade ideal é aquela na qual individuos compe-
tem entre si para conquistar posi¢des ou bens
que ndo estdo disponiveis a todos. A justica se
estabelece na condi¢do dos competidores, que
deve ser rigorosamente a mesma no inicio da com-
peticdo, para que todos tenham as mesmas
chances de alcangar o que pretendem, mas a con-
quista seja obtida através do mérito individual.
Quer dizer, se todos os competidores tiverem as
mesmas chances, as mesmas possibilidades ob-
jetivas de vencer numa disputa, vence aquele que

se destacou pelos proprios méritos, que nesse
caso pode ser o maior empenho, a engenhosidade,
a inteligéncia, ou qualquer outro atributo indivi-
dual e subjetivo.

Nesse contexto, a expressio individu-
os remonta a outro conceito que ndo pode
permanecer sem uma defini¢do clara. Para Max
HORKHEIMER (1969, p. 115), o individuo
¢ a expressdo do homem singular, quer dizer,
idéntico apenas a si mesmo, “que se diferen-
cia dos interesses e das metas alheias, faz-se
substancia em si mesmo, instaura como nor-
ma sua propria autoconservagdo e seu pro-
prio desenvolvimento”.

Diretamente relacionada com a defini¢do
do conceito de individuo, do ponto de vista da
igualdade de oportunidades, encontra-se o con-
ceito de pessoa. Para CANEVACCI (1981, p.
11), “a pessoa foi referida ao individuo enquanto
titular de direitos e, com relagfo a essa qualidade,
tornou-se sindnimo da propria natureza que ‘in-
dividualiza’ o sujeito” (grifos do autor).

O individuo e a pessoa realizam-se no
ambito da chamada vida privada, que consiste no
espaco de liberdade, no qual podem existir as
chamadas decisdes pessoais, ou no qual as pes-
soas encontram-se livres para querer e agir® . Sen-
do considerado pessoa, todo individuo deve, por
direito, possuir a condigdo de escolher suas ati-
tudes e condutas, segundo sua vontade.

BOBBIO distingue a liberdade de querer
da liberdade de agir. A liberdade de querer, classi-
ficada por ele como liberdade positiva, implica
na autodeterminag¢o do individuo, em sua auto-
nomia para querer algo. A liberdade de agir, cha-
mada liberdade negativa, consiste na possibilida-
de concreta da realizagdo da vontade do indivi-
duo dentro do contexto da vida em sociedade, na
convivéncia com outros individuos. Ou, nas pa-
lavras do referido autor: a liberdade de agir “con-
siste em fazer (ou ndo fazer) tudo que as leis,
entendidas em sentido lato e ndo s6 em sentido
técnico-juridico, permitem ou ndo proibem (e,
enquanto tal, permitem ndo fazer)” (1997, p.
47). Dessa forma, avalia BOBBIO, “o que tor-
na uma acdo nio livre € um impedimento (ou
um constrangimento), enquanto o que faz uma
vontade ser uma vontade ndo livre é o fato de
ser guiada ou dirigida por um sujeito diverso do
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sujeito do querer” (idem, p. 67).

Decorrente da construgdo do conceito de
pessoa, e da necessaria condigdo de liberdade que
o acompanha, foram elaborados os direitos da
personalidade. No ordenamento juridico brasi-
leiro, os direitos da personalidade estfo expres-
sos nos artigos 11 a 21 do Cdédigo Civil atual-
mente em vigor. Em resumo, os direitos da per-
sonalidade na legislagdo brasileira, referem-se aos
direitos ao nome, a integridade fisica e integrida-
de moral. Quanto ao aspecto do exercicio da li-
berdade, merece destaque o artigo 21 do Cddigo
Civil, que assim estabelece:

A vida privada da pessoa natural ¢
inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer ces-
sar ato contrario a esta norma.

Diante do raciocinio exposto, observa-se
a existéncia de uma intima relagdo entre a situa-
¢do de igualdade de oportunidades, os conceitos
de individuo, de pessoa e de liberdade, que cul-
minam nos direitos da personalidade.

No entanto, a situagéo de igualdade pre-
tendida ndo se auto-institui. Ela é conseguida
mediante a aplicag@o da proporcionalidade, que
¢ o principio pelo qual todas as pessoas, indis-
tintamente, sdo merecedoras de beneficios na
quantidade relativa as especificidades que pos-
suem, de maneira a compensar eventuais dife-
rengas, ou hipo-suficiéncias, que as impecam de
alcangar a situag@o de igualdade pretendida.

Nesse sentido € que encontram suas jus-
tificativas a Lei 7853 e o0 Decreto 3298, ambos
amparados na Constituicdo Federal. Através
desses artificios legais, formalmente o Estado
garante que todas as criangas com deficiéncias
recebam, rigorosamente, no seu processo de cres-
cimento, o tratamento previsto na legislagdo,
conforme suas especificidades. Por intermédio
da legislacdo, o Estado brasileiro formalmente
atende as necessidades especificas de uma par-
cela da populagdo, suplementando sua hipo-
suficiéncia com direitos diferenciados, para que
alcancem as condigdes ideais de competir com
individuos comuns.

Para efeitos da analise aqui pretendida,
ha que se supor que o tratamento garantido pelo

Estado, e efetivamente recebido seja suficiente
para assegurar as criangas deficientes o seu ple-
no desenvolvimento como pessoas comuns, ou
seja, que de criangas com deficiéncias se tornem
adultos em plenas condigdes de usufruir dos di-
reitos que lhes sdo proprios, como individuos e
pessoas livres, como devem ser considerados.

No entanto, é na condi¢do da vida de
adulto que se verifica o descompasso entre a
Constitui¢do Federal, a Lei 7853/89, o Decreto
3298/99 e o Cddigo Civil. Tal descompasso, na
vida pratica, faz com que, em alguns casos, pes-
soas com deficiéncia ndo possam exercer aque-
las atitudes que mais caracterizam a vida de um
adulto qualquer: a capacidade de escolher e de-
cidir sobre os rumos da propria vida, quer di-
zer, possuir autonomia para administrar a li-
berdade conforme a vontade, podendo partici-
par dos chamados negdcios juridicos. Para che-
gar a tal concluséo, ¢ preciso acompanhar o ra-
ciocinio desenvolvido a seguir.

Hé mais de uma década a crianga com
deficiéncia tem o direito de viver e aprender como
membro comum da vida escolar. O Brasil é signa-
tario da Declaragdo Mundial sobre Educag@o para
Todos (Tailandia, 1990). Dentre os instrumen-
tos juridicos nacionais que garantem a educagéo
inclusiva, cite-se a Constitui¢do Federal, a Lei de
Diretrizes ¢ Bases da Educagdo Nacional (lei n®
9394/96) e a Lei n°7853/89, que criminaliza a
recusa ou o cancelamento de matricula de crianga
com deficiéncia, por parte da escola.

Apds séculos de discriminacdo e segre-
gacdo, as criangas com deficiéncia possuem dis-
poniveis mecanismos juridicos diferenciados, que
visam proporcionar seu desenvolvimento de
modo a tornarem-se adultos como os demais,
autébnomos e independentes de outros adultos,
ou da tutela do Estado.

De acordo com o art. 205 da Constitui-
¢do Federal (e art. 2° da LDB), lei maior do pais,
aeducagio é um direito de todos e dever do Esta-
do, e tem como objetivo o pleno desenvolvi-
mento da pessoa, seu preparo para a cidadania e
sua qualificagfo para o trabalho.

Ocorre que, apds passarem pelo proces-
so educativo e terem assim sua potencialidade
aproveitada, conforme a Constituicdo Federal
determina, a propria lei nega as pessoas com de-
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ficiéncia o direito de se auto-representarem, o
que é fundamental para sejam considerados adul-
tos comuns.

Em Janeiro de 2003, entrou em vigor o
Novo Cédigo Civil, que dispde:

“Art. 3° Sdo incapazes de exercer pes-
soalmente os atos da vida civil:

IT — os que por enfermidade ou deficién-
cia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

I — os que, mesmo por causa transitd-
ria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art.4° Sdo incapazes, relativamente a
certos atos, ou a maneira de os exercer:

II — os ébrios habituais, os viciados em
toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham
o discernimento reduzido

III - os excepcionais, sem desenvolvi-

mento mental completo”

0O Cédigo Civil, embora conferindo a prer-
rogativa das pessoas com deficiéncia serem titu-
lares de direitos, nega-lhes a possibilidade de os
exercerem, ou seja, limita-lhes seu poder sobre
suas decisdes individuais. O Codigo Civil ndo
considera as pessoas portadoras de deficiéncia
pessoas plenamente capazes na realizagdo de
negocios juridicos de quaisquer natureza, deven-
do elas permanecerem sob a tutela de outros adul-
tos, que sejam enquadrados na condigdo de nor-
malidade em relagio a sua capacidade.

Uma pessoa com deficiéncia mental,
qualquer que seja o nivel do comprometimen-
to, por exemplo, sera assistida ou representa-
da para exercer os atos da vida civil. Essas
pessoas so tém a capacidade de direito e néo
tém a capacidade de agdo (de fato) e, portanto,
necessitam de outra pessoa que as substituam
ou complete a sua vontade.

Nesse sentido, no entendimento do
ordenamento juridico brasileiro, dependendo da
deficiéncia do sujeito, ele pode ser considerado
apenas como ser humano, mas ndo sera reconhe-
cido como individuo, e tampouco podera exercer
seus direitos como pessoa, porque as leis, e no
caso, aquelas ja mencionadas do Codigo Civil,
impedem que isso de fato acontega.

Depois do exposto, ndo é preciso muito
esfor¢o para demonstrar aquilo que se pretendeu
desde o inicio: os desencontros presentes no
ordenamento juridico brasileiro constituem-se
num dos fatores que dificultam a concretizagio
da situagdo de igualdade de oportunidades, que é
o objetivo da legislacdo sobre a inclusdo.

Alias, além de manifestar preconceitos
discriminatdrios, os termos utilizados no Codi-
go sdo ambiguos e imprecisos. Nao se encontra
aespecificagdo clara para a diferenga entre pos-
suir uma deficiéncia em que ndo se tem o neces-
sario discernimento para a pratica de atos da
vida civil, e excepcionais sem desenvolvimento
mental completo.

Diante disso, cabe perguntar: a lei maior
do pais, a Constituicdo Federal, prevé medidas
que visam capacitar plenamente as pessoas
com deficiéncia, para que, quando isto ocorrer,
dependendo da deficiéncia que apresentam, se-
rem classificadas como incapazes ou relativa-
mente incapazes’

O negocio juridico € ato da vontade
humana. A pessoa quando incluida na categoria
de absolutamente incapaz nio pode ser a mola
criadora de ato juridico porque a lei despreza sua
vontade. Ora, sujeitos de direito sem vontade
nada mais sdo do que objetos de direito.

Quando relativamente incapaz para par-
ticipar de um negoécio juridico ha a condigéo de
que a pessoa seja representada por uma outra,
que atua em seu lugar para que seja suprida sua
vontade, classificada como defeituosa. Nessa si-
tuagdo, a educagdo inclusiva tornaria as criangas
cidadéos ativos e participantes de qué?

Por causa dos elementos acima aponta-
dos, o Cddigo Civil em vigéncia acaba por
reestabelecer a situagdo observada em épocas
anteriores, uma situagdo assistencialista e
excludente, coerente com a idéia de deficiéncia
como fator incapacitante da pessoa.

O Cédigo Civil ndo permite que as pes-
soas com deficiéncia tenham uma vida indepen-
dente, nega-lhes o controle de suas proprias vi-
das. Nota-se, entdo, que o mesmo Direito que
visa garantir igualdade de oportunidades aderin-
do a luta global para inclusdo social destas pes-
soas, reforca o estigma da incapacidade.

Enfim, quando se analisa a educag@o in-
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clusiva sob a perspectiva do Direito, torna-se
possivel observar que a inclusdo ndo pode ser
tratada como problema apenas da Educagio. Caso
as contradi¢des e imperfei¢des existentes nos
textos legais ndo sejam resolvidas, longe de ser
um problema, a inclusdo transformar-se-a numa
questdo, com graves desdobramentos, que con-
trariam os principais fundamentos da educagéo
postos desde o Iluminismo, ndo somente daque-
la voltada a incluso.

Como falar numa educagéo que ob-
jetiva o desenvolvimento para a cidadania, a
emancipagio do sujeito, quando as leis exis-
tentes praticamente retiram da pessoa com de-
ficiéncia a oportunidade de ser o ator de sua
propria vida? Na forma como se encontra, a
legislagdo vigente pode ser apontada como o
fator de maior incidéncia para a conservagdo
da situacdo de discriminagdo a que estdo sub-
metidas as pessoas com deficiéncia. Isso sig-
nifica que, mesmo que a discriminag@o néo acon-
tega na escola inclusiva, ela continua existindo
nas demais institui¢des que formam a socieda-
de, pela forga da propria lei. A igualdade de
oportunidades oferecida pela educagéo e pela
escola ndo poderia ser aproveitada pelas pes-
soas em outros contextos. Nesse caso, ha de
se questionar se € racional restringir a inclu-
sfo, tratando-a como contingéncia de uma igual-
dade unicamente educacional, circunscrita ex-
clusivamente a escola, como experiéncia de um
modo de vida recomendavel as pessoas apenas
enquanto elas forem criancas.
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Notas

! Conforme o inciso I1I do artigo 5 do Decreto 3298, o obje-

tivo das normas ali contidas ¢ o de possibilitar as condi¢des
de respeito as pessoas portadoras de deficiéncia, que devem
receber igualdade de oportunidades na sociedade por reco-
nhecimento dos direitos que lhes sdo assegurados, sem pri-
vilégios ou paternalismos.

2 O conceito de vida privada aqui empregado foi emprestado
de Hannah Arendt, e pode ser melhor e mais profundamente
compreendido na leitura de sua obra Da condi¢do humana
(10 ed. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 2001).
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Resumo

O artigo traz uma histéria da moeda da Unido Européia, o Euro. Uma decisdo que foi tomada
em 1992 com o Tratado de Maastricht, constituindo uma passagem fundamental na integracao
politica e econdbmica européia. Isto representa a consequéncia légica do mercado Gnico e o
emblema dos progressos da integragdo politica na Europa, depois da Segunda Guerra Mun-
dial. O Euro comegou a funcionar para operagdes bancarias a partir de 1999 e, a partir de
janeiro de 2002, entrou em circulagdo em 12 paises, aposentando todas as moedas locais.
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Abstract

This article shows the history of Euro, the European Union’s currency. According to this
article, the establishment of Euro, a decision taken by the Treat of Maastrichtin 1992, constituted
the start to a political and economical integration of Europe. It represents logical consequence
of an unified marked and the emblem of the political integration achieved in Europe, after the
Second World War. From 1999 to 2001 the Euro was used only in bank transactions but in
January of 2002, it started to circulate in 12 countries, replacing their local currencies.
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“Forga senhora, tenha coragem. Uva,
uva bonita, um Euro o quilo. Vamos.
Onde vocé acha cacho de uva assim.
A uva mais bonita da Europa. Um
Euro, s6 um Euro o quilo.”"

Este dialogo foi realizado em 1° de ou-
tubro de 1997, por Francesco, um vendedor am-
bulante de fruta e legume, na feira semanal do
Municipio de Pontassieve, Provincia de Floren-
¢a. Junto com o Municipio de Fiesole, também
Provincia de Florenga, as duas cidades foram, na
realidade, escolhidas para os testes técnicos da
Euromoeda, dentro do &mbito da experiéncia ba-
tizada “Olha o Euro”.

Um comité cientifico seguiu a opera-
¢do durante os seis meses de experimentagao,
enquanto tinha os olhares dos cidados, nego-
ciantes e empresarios para ver que efeito faria
a nova moeda. Foi, assim, introduzida a idéia
do Euro na Italia entre os cidaddos. “Olha o
Euro” era a simulag@o mais ampla tida até aque-
le momento.

A unido econdmica e monetaria cons-
titui um projeto europeu de alcance histérico.
Uma passagem fundamental, na integrag@o poli-
tica e econdmica européia. Isto representa a con-
seqiiéncia logica do mercado tinico e 0 emblema
dos progressos da integragdo politica na Europa,
depois da Segunda Guerra Mundial.

O processo de integragdo na Comuni-
dade Européia fez progresso além da area eco-
ndémica, avangando nas areas da politica, do so-
cial e da cultura. O Tratado de Maastricht mo-
dificou profundamente o curso da histdria da
Unifo Européia. Ao lado da integragdo econd-
mica, previu também a integragdo monetaria.
Deste modo, o Tratado previu uma maior siste-
matizagao das politicas econdmicas, monetari-
as e de cambio dos Estados-membros, em vista
da introdugo da moeda unica.

A unido monetaria adotando, de forma
irreversivel, uma moeda tnica, operou uma gran-
de mudanga na historia da humanidade.

O Euro, inicialmente utilizado sé para
as operagdes bancarias, foi adotado em 11 pai-
ses europeus em 1° de janeiro de 1999. Em ja-
neiro de 2001 aderiu ao Euro o décimo segundo
pais. No entanto, s6 em janeiro de 2002 foi

possivel fazer compras usando o Euro, que desse
momento substituiu as moedas em uso nos 12
paises, ou seja, Alemanha, Austria, Bélgica,
Espanha, Finlandia, Franga, Grécia, Holanda,
Irlanda, Italia, Luxemburgo, Portugal. O Euro
ndo foi ainda introduzido em trés paises, que
também fazem parte da Unido Européia: a Di-
namarca, Inglaterra e Suécia.

E oportuno fazer uma observagio so-
bre a auto-exclusdo da Inglaterra da moeda unica.
E necessério retroceder & historia dessa nagdo
para compreender sua posi¢do contraria, até
mesmo por ja apresentar uma perspectiva de
mudanca. Neste sentido, o Primeiro Ministro
Inglés respondeu assim a uma entrevista ao jor-
nal quotidiano italiano “Corriere della Sera”:?

“O Euro ¢ uma realidade que nds ndo
podemos ignorar. A nossa posi¢do néao
estd mudada, a entrada da Inglaterra
na moeda Unica deverd ser definida
pelos cidaddos, através de um refe-
rendo. Mas, obviamente o Euro se
tornou numa realidade. Entdo acredi-
to que escapar da realidade, ou escon-
der a cabega debaixo da areia fingindo
que isso nfo existe, seria uma coisa
muito estupida.”

A adogdo de uma moeda Unica, na
Unifo Européia, completou a realizagdo de um
mercado unico europeu, de forma que possa
assegurar a estabilidade econdmica e monetaria.
Nao podemos esquecer que o Euro acabou for-
necendo para a Europa uma ferramenta mone-
taria que representa uma importancia econdmi-
ca e que age de contrapeso ao ddlar no sistema
monetario internacional.

O Euro é um acontecimento deste ter-
ceiro milénio que Lorenzo Bini Smaghi, no livro
O Euro,* comenta deste modo:

“Que 300 milhdes de cidaddos de 12
paises europeus ddo as moedas nacio-
nais em troca de uma moeda comum,
o Euro, é um evento sem precedente
na historia econdmica moderna. Este
acontecimento ocorre nos dois pri-
meiros meses de 2002. Ao término
destes dois meses, de 1° de margo de
2002, desaparecem definitivamente
os velhos sinais monetarios nacionais
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- a lira, o franco francés, o franco
belga, o marco alemdo, o florim ho-
landés, a libra esterlina irlandesa, a
peseta espanhola, o escudo portugu-
&s, o dracma grego, o xelim austria-
co, o marka finlandés - alguns destes
com uma historia mais que secular. O
Euro se torna um sinal tangivel da
unido monetaria.”’

A histéria do Euro é ligada a historia
da Unido Européia. Os paises pertencentes a
Unifo Européia desejaram colaborar para orga-
nizar trocas comerciais voltadas a promover o
conforto geral. Ndo obstante, resultou dificil de
completar estas opera¢des de modo simples, em
quanto cada um dos Estados-membros usavam
uma moeda diferente. Deste fato nasceu a idéia
de encontrar uma moeda comum para uma gran-
de parte dos paises europeus.

O ex-presidente da Comissdo Euro-
péia, Romano Prodi, afirmou, no dia quando o
Euro nasceu,® que:

“O Euro representa os dois ter¢os da
economia ‘forte’ do dolar. Mas o seu
peso ¢ destinado a ainda subir: se tor-
nard o co-protagonista das reservas
monetarias e das transagdes inter-
nacionais.”’

No mesmo sentido, falando da idéia
originaria do Euro, em uma entrevista para o jor-
nal quotidiano Corriere della de Sera®, Giulio
Andreotti responde a seguinte pergunta:

“Presidente Andreotti, tudo comegou
com o langamento do Sistema Mone-
tario Europeu que, vinte e trés anos
atras, Italia, Franca e Alemanha resol-
veram colocar.

Por uma questdo de honestidade, devo
dizer que a idéia foi de Valere Giscard
D’Estaing e de Helmut Schmidt, a épo-
ca presidente da republica francesa e
chanceler alemio. Era 1978, eu esta-
va enfrentando a minha quarta expe-
riéncia de Presidente do Conselho (Pri-
meiro Ministro). Dizer que nds tive-
mos sucesso ‘impondo’ o Sistema Mo-
netario Europeu talvez hoje pode pa-
recer excessivo a alguém, mas posso

assegurar que fazer aceitar ndo foi uma
tarefa facil para nenhum de nos trés.”

O simbolo grafico usado para o Euro
¢ » que ¢ inspirado na letra do alfabeto grego
‘epsilon’ e se refere a inicial da palavra Euro-
pa. As linhas paralelas horizontais mostram a
estabilidade da moeda e, talvez, sdo inspiradas
aos andlogos tracos presentes no simbolo do
dolar americano: $'°.

Sobre as origens do nome consignado
na moeda unica, na antiguidade classica Euro era
o nome conferido ao vento que exalava do sudes-
te. Na mitologia grega, analogamente, Euro era a
personifica¢do do vento do sudeste, filho de Eos
(a aurora) e de Astro, também progenitores de
Astrea, a “virgem das estrelas”, deusa da justica
identificada como Dike.

Também Dante Alighieri usou o termo
Euro na Divina Comédia, no verso 66, do Canto
VII, do Paraiso: “- ... e la bella Trinacria, che
caliga tra Pachino e Peloro, sopra I’golfo che ri-
ceve da Euro maggior briga ... -.”

A palavra Euro foi escolhida porque é
raiz de Europa e se encontra em todos os idio-
mas. E esta a diferenca do ECU - Unidade Mo-
netaria Européia, denominagio utilizada para iden-
tificar a unidade monetaria da Unido Européia,
antes do Euro. ECU tinha um sentido em inglés e
em francés, mas ndo nos outros idiomas oficiais
dos Estados-membros da Unido Européia.

Em dezembro de 1996 foi anunciado o
resultado final do processo de sele¢do dos esbo-
¢os do Euro. Os modelos selecionados, elabora-
dos por Robert Kalina, do Banco Nacional Aus-
triaco, foram inspirados no tema proposto “Ida-
de e estilos da Europa”, que representa os estilos
arquitetonicos tipicos de sete épocas da historia
e a cultura européia: arte cldssica, romanica, goti-
ca, renascimento, arte barroca, arquitetura do fer-
ro e do vidro, arquitetura do vigésimo século.

Os assuntos sdo centrados em trés
principais elementos arquitetdnicos: janelas,
portais e pontes. As janelas e os portais re-
produzidos na frente das notas simbolizam
o espirito de abertura e cooperagdo que mo-
tivam os paises europeus. Sdo presentes
também as doze estrelas da Unido Européia,
que representam o dinamismo e a harmonia
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de Europa contemporanea.

Para integrar estes elementos figura-
tivos, na parte de trds de cada nota ¢ represen-
tada uma ponte caracteristica de cada época da
histdria cultural européia. Comegando das pon-
tes rudimentares até as pontes sofisticadas
suspensas da atualidade, pretende-se simboli-
zar a comunicag@o entre os povos europeus,
como também entre a Europa e o resto do
mundo, como sinal de abertura apontando para
0 ingresso em uma nova era.

Os outros elementos presentes nas
notas sdo: o nome Euro, em caracteres latinos
(Euro) e grego (eypW); a bandeira da Unido Eu-
ropéia na frente das notas; a sigla do Banco emis-
sor, ou seja, o Banco Central Europeu, nas cinco
variagdes lingitiisticas - BCE, ECB, EZB, EKT,
EKP - que correspondem aos onze idiomas ofi-
ciais da Comunidade Européia; a assinatura do
Presidente do Banco Central Europeu, colocada
proximo as siglas do BCE.

Com relacdo as moedas, existem as
faces comuns, onde se consigna os respectivos
valores,'' e as faces nacionais. Na face nacio-
nal de cada uma delas os paises tém reportado
um pouco das suas histdrias e respectiva iden-
tidade nacional.

Os 6rgdos que administram a politica
monetaria, chamados de “Eurosistema”, sdo o
Sistema Europeu dos Bancos Centrais (SEBC),
composto pelo BCE - Banco Central Europeu -
e dos Bancos Centrais Nacionais de Estados-
membros, que adotaram o Euro. O “Eurosiste-
ma” é governado pelo Conselho diretivo e pela
Comissdo executiva e pelo Conselho Geral do
BCE. A tarefa principal é unificar as politicas
monetarias, especialmente, para a area do Euro,
e manter a estabilidade dos pregos, conforme dis-
posto no artigo 105, do Tratado que institui a
Comunidade Européia.

Hoje a Unido Européia conta com a
presenga de mais 10 paises, advindos do leste
europeu, que sdo: Chipre, Eslovaquia, Eslové-
nia, Estonia, Irlanda, Letonia, Litudnia, Repu-
blica Tcheca e Malta.

Os paises que tém suas candidaturas
consignadas para ingressarem no bloco sdo: Bul-
garia, Hungria e Roménia. Para se transformarem
membros da Unido Européia ndo devem aderir

somente aos principios de democracia e estado
de direito, mas colocar realmente em pratica na
vida quotidiana. O critério para adesdo ao euro é
amanuten¢io da estabilidade cambial durante dois
anos apos a sua adesdo, sendo suas respectivas
moedas ligadas ao euro através do Mecanismo
de Taxa de Cambio.

Concluindo, reportamos ao pensamen-
to do Papa Jodo Paulo 11, que afirmou, no jornal
quotidiano italiano “La Reppublica”, de 07 de
dezembro de 2001, que o Euro

“Constitui um passo decisivo para a
Europa unida.”

Notas

! Cf. Jornal diario Italiano Avvenire, de 31 de agosto de 2001,
artigo de Andrea Fagioli, pg. 4. “Forza donne, fatevi corag-
gio. Uva, uva bella, un Euro al chilo. Andiamo. Dove li trova-
te grappoli cosi. L'uva piu bella d’Europa. Un Euro, solo un
Euro al chilo.”

2 Cf. Jornal diario Italiano Corriere della de Sera, de 4 de
janeiro de 2002, entrevista concedida ao jornalista Matteo
Persivele, pg. 7.

3 “L’euro ¢ una realta che non possiamo ignorare. La nostra
posizione non ¢ cambiata, I’ingresso della Gran Bretagna nella
moneta unica dovra essere deciso dai cittadini tramite un re-
ferendum. Ma ora ovviamente 1’euro € diventato una realta.
Quindi ritengo che sfuggire la realta, o nascondere la testa
sotto la sabbia facendo finta che non esista, sarebbe una cosa
molto stupida.”

4 Lorenzo Bini Smaghi. O Euro, pg. 7.

* (Tradugéo livre do autor). “Che 300 milioni di cittadini di
12 paesi europei diano le loro monete nazionali in cambio di
una moneta comune, 1’euro, € un evento senza precedenti ne-
1la storia economica moderna. Questo avviene nei primi due
mesi del 2002. Alla fine di questi due mesi, dal 1° marzo 2002,
scompaiono definitivamente i vecchi segni monetari naziona-
li - la lira, il franco francese, il franco belga, il marco tedesco,
il fiorino olandese, la sterlina irlandese, la peseta spagnola,
I’escudo portoghese, la dracma greca, lo scellino austriaco, la
marka finlandese — alcuni di questi con una storia piu che
secolare. L’euro diventa cosi segno tangibile dell’Unione
monetaria.”

¢ Cf. Jornal diério Italiano Corriere della de Sera, de 2 de
janeiro de 2002, entrevista concedida ao jornalista Raffaella
Polato, pag. 6.
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7 (Tradug@o livre do autor). “L’euro rappresenta i due terzi
dell’economia ‘mossa’ dal dollaro. Ma il suo peso ¢ destinato
a salire ancora: diventera co-protagonista delle riserve mone-
tarie e degli scambi internazionali.”

8 Cf. Jornal diario Italiano Corriere della de Sera, de 31 de
dezembro de 2001, entrevista concedida ao jornalista Felice
Saulino, pg. 3.

? (Tradug@o livre do autor). “Presidente Andreotti, tut-
to & cominciato con il varo del Sistema monetario euro-
peo che ventitré anni fa Italia, Francia e Germania rius-
cirono a imporre.

Per onesta, devo dire che 1’idea fu di Valere Giscard

d’Estaing e di Helmut Schmidt, all’epoca presidente della
repubblica francese e cancelliere tedesco. Era il 1978, io
stavo affrontando la mia quarta esperienza da presidente
del Consiglio. Dire che riuscimmo a ‘imporre’ il Sistema
monetario europeo forse oggi pud sembrare eccessivo a
qualcuno, ma posso assicurare che farlo accettare non fu
un’impresa facile per nessuno di noi tre.”

'"Na origem, o simbolo do dolar americano era um S, que mais
tarde foram colocadas duas linhas paralelas verticais.

' Sdo 8 moedas, com os seguintes valores: 2 Euros; 1 Euro;
50 centavos; 20 centavos; 10 centavos; 5 centavos; 2 centa-
vos; 1 centavo.

Em tempo, Marilia, v. 6, p. 45-49, ago.2004






A CONCEPCAO DE PROPRIEDADE NO
SEGUNDO TRATADO SOBRE O
GOVERNO: NATUREZA E LIMITES A
IDEIA DE CIDADANIA

Alexandre de Castro*

Resumo

A idéia de cidadania é hoje concebida como a participacao politica do individuo no processo
eleitoral. Encontramos na obra Segundo Tratado sobre o Governo, de John Locke, uma significacdo
elaborada de forma mais acurada. Ser cidadao, para Locke, diz respeito a um direito com duas
importantes prerrogativas: participar da escolha e na instituicdo do Poder Legislativo. Poder esse de
carater supremo, com finalidade primordial de preservacdo da propriedade. Cidadania e proprieda-
de sdo concepgoes que se confundem na construcdo lockeana. Mas a l6gica do desenvolvimento do
préprio corpo da comunidade encontra sua contradigdo quando da impossibilidade de tornar cada
um de seus membros um proprietario. Surge no interior da comunidade uma cisao, marcada pela
diferenciagdo entre direitos outorgados aos integrantes da sociedade artificial que redundara na
consequiente diferenciagdo entre cidaddos e ndo-cidadaos.

Palavras-chave
Cidadania. Propriedade. John Locke. Poder Legislativo. Comunidade.

Abstract

The citizenship idea is conceived today as the individual’s political participation in the electoral
process. We found in the work The Second Treatise of Civil Government, of John Locke, an elabo-
rated significance in a perfected way. To be citizen, for Locke, tells respect the a right with two
important prerogatives: to participate in the choice and in the institution of the Legislative Power. To
can that of supreme character, with primordial purpose of preservation of the property. Citizenship
and property are conceptions that get confused in the locke’s construction. But the logic of the
development of the community’s own body finds your contradiction when of the impossibility of
turning each one of your members a proprietor. It appears inside the community a scission, marked
by the differentiation among rights granted to the members of the artificial society that will be
redundant in the consequent differentiation between citizens and no-citizens.

Key-words
Citizenship. Propriety. John Locke. Legislative Power. Community.
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A relag@o entre governantes e governa-
dos € um dos grandes debates que tem acompa-
nhado toda a histéria do Estado Moderno. A for-
ma de participagdo do povo nas decisdes e dire-
trizes governamentais ainda ¢ um desafio para
aos juristas, historiadores e fildsofos.

Tal participagdo, que ora denomina-
remos de cidadania, terd John Locke, mais pre-
cisamente sua obra Segundo Tratado sobre o
Governo Civil, como referencial tedrico para
o desenvolvimento da discuss@o sobre uma
idéia de cidadania.

Ha uma primeira dificuldade nessa pro-
posta que esta justamente no fato de contextua-
lizar o termo cidadania na obra de Locke. E certo
de que o termo ainda ndo era utilizado, pratica-
mente inexistia.

Justificamos nossa argumentagio de
uma cidadania em Locke extraindo sua compre-
ensdo do carater de comunidade. O termo utili-
zado ¢ forte e significativo, pois pertencer a uma
comunidade implica em comungar objetivos co-
muns, almejar valores consensuais; uma comuni-
dade reflete ideais intrinsecos. Por isso, Locke
ressalta a importancia da participagdo do povo
na escolha e instituigdo de um poder responsavel
pela elaboragdo das leis, leis estas que regerfo a
propria comunidade.

Encontramos no Poder Legislativo os
indicios de uma participagdo nos termos aqui
propostos com relagioa cidadania, que para Lo-
cke se traduz no “poder em conjunto de todos
os membros da sociedade, cedido a pessoa ou
grupo de pessoas que ¢ o legislador [...]” (LO-
CKE, 1973, p. 93) para a finalidade da realiza-
¢d0 do “bem comum”.

A participagdo das pessoas no destino
da comunidade, via Poder Legislativo, é o que
aqui denominaremos de cidadania em Locke.

Mas, para melhor compreensdo de
nossa exposi¢do, percorreremos algumas idéias
constantes no Segundo Tratado do Governo Ci-
vil, importantes para nossa argumentagao: esta-
do de natureza e o papel da propriedade.

A chave para compreendermos a cons-
trucdo tedrica de Locke encontra-se em sua for-
mulagdo do estado de natureza.

No capitulo II, do Segundo Tratado sobre o
Governo Civil, o autor descreve a situagdo:

[...] devemos considerar em que esta-
do todos os homens se acham natural-
mente, sendo este um estado de per-
feita liberdade para ordenar-lhes as
acdes e regular-lhes as posses e as pes-
soas conforme acharem conveniente,
dentro dos limites da lei da natureza,
sem pedir permissdo ou depender da
vontade de qualquer outro homem.
(LOCKE, 1973, p. 41).

O estado de natureza em Locke tem em
si duas importantes idéias interligadas que nos
obrigam a algumas reflexdes: “liberdade” e “pos-
ses”. A liberdade se confunde com a propriedade.

A liberdade deve ser entendida como
“[...] el derecho de los hombres para conducirse
y disponer de sus bienes como les convenga [...]”
(SANTILLAN, 1992, p. 20). Uma situagéo hi-
potética de relagdes onde a figura da propriedade
ja esta presente no convivio entre os homens.

Embora, no estado de natureza, ndo ha
regras escritas prescrevendo o que € permitido
ou proibido com relagéo a agdo humana e daquilo
que é tido como proprio de alguém.

Contudo, embora seja este um estado
de liberdade, ndo o é de licenciosida-
de; apesar de ter o homem naquele
estado liberdade incontrolavel de dis-
por da propria pessoa e posses, ndo
tem a de destruir a si mesmo ou a
qualquer criatura que esteja em sua
posse, sendo quando uso mais nobre
do que a simples conservagdo o exija.
(LOCKE, 1973, p. 42).

Liberdade néo significa fazer o que bem
se entende. Locke enfatiza a distin¢do existente
entre os termos, pois a liberdade, diferentemente
da licenciosidade, possui seus limites.

Tais limites encontrados na acepgéo de
liberdade estdo contidos na lei da natureza que
através da razdo impde “[...] que nenhum deles
deve prejudicar a outrem na vida, na saude, na
liberdade ou nas posses.” (LOCKE, 1973, p. 42).
E o uso da razio na preservagio da Humanidade.

Sua idéia de liberdade também possui
uma outra caracteristica significativa, a saber, a
ndo submissdo aos caprichos e tirania de outrem.

A possibilidade que o homem possui
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de conduzir seus bens de acordo com seu inte-
resse, exclui os demais membros do estado de
natureza, tornando-se esse direito erga omnes.

Mas, limites serdo também aplicados
a propriedade.

Primeiramente ressaltamos que a idéia
de propriedade utilizada por Locke tem dupla
acepgdo. Em sua formulagdo mais ampla “[...]
designava simultaneamente a vida, a liberdade e
o0s bens como direitos naturais do ser humano.”
(MELLO, 1991, p. 85). Pois, de acordo com a
argumentagdo de Locke, os homens, pelo sim-
ples fato do nascimento, tem “...] direito a pro-
pria preservacdo, e, conseqlientemente, a comi-
da e a bebida e a tudo quanto a natureza lhes
fornece para subsisténcia [...]” (LOCKE, 1973,
p-51). Num “[...] sentido estrito, significa espe-
cificamente a posse de bens moveis ou iméveis.”
(MELLO, 1991, p. 85).

E é esta segunda acepgdo da qual nos
ocuparemos para defender uma idéia de cidada-
niaem Locke.

O homem desfrutava de liberdade no
estado de natureza, sendo proprietario tanto de
sua pessoa como de seu proprio trabalho. A terra
e tudo o que nela havia fora concessio divina “[...]
para sustento e conforto da existéncia.” (LOCKE,
1973, p. 51). Mas o limite do status de proprieta-
rio encontrava-se em sua capacidade de trabalhar
essa terra. “A mesma lei da natureza que nos da
por esse meio a propriedade também limita igual-
mente.” (LOCKE, 1973, p.53).

E o limite ¢ justamente esse, a capaci-
dade de extrair o sustento da terra, sem, contudo,
causar dano a terceiros — este, por sua vez, tam-
bém com igual direito a sua preservagdo.

O estrago do bem apropriado, antes da
sua utilizagdo, ¢ uma invasdo do direi-
to comum. Temos aqui um corolario
da lei fundamental de natureza, o prin-
cipio da preservagdo maxima da hu-
manidade: deixar estragar-se um exce-
dente apropriado ¢ impedir a sua utili-
zagdo por outrem, um necessitado tal-
vez, cuja preservagdo esteja em jogo.”
(JORGE FILHO, 1992, p. 81).

Portanto, no estado de natureza lo-
ckeano o homem desfrutava de liberdade para

realizar o que quer que fosse necessario para
preservar sua vida, dispondo para tanto de am-
plas extensdes territoriais, e sendo permitido a
apropriagdo dos animais e frutos que eram
oferecidos pela terra.

Sua capacidade de trabalho era o limite
de sua apropriagdo, ou seja, 0 homem em estado
de natureza poderia reunir em seu patriménio o
tanto de terras possiveis que ele proprio conse-
guisse trabalhar. A propriedade de terras estava
diretamente vinculada a sua capacidade laboral.
Embora Locke fale de um estado de natureza,
portanto um estado pré-civil, ja havia ai o insti-
tuto da propriedade.

Mas uma questdo deve ser aventada.

Se no estado de natureza o homem
prové sua subsisténcia, € proprietario e dispde
da razdo para guiar-se em sua relagdo com seus
semelhantes, o qué o levou a abandonar o esta-
do de natureza para constituir, digamos, um
estado artificial?

Embora tenhamos o direito natural a
propriedade, sejamos pessoas livres, o fato é
que, nesse estado, as pessoas ficavam expostas
a usurpagdo, a violagdo da liberdade, sem que
houvesse qualquer regra definida para estabele-
cer e cumprir punig¢des para uma eventual trans-
gressdo das leis da natureza.

A simples possibilidade de que os ho-
mens, em estado de natureza, utilizassem de seu
direito natural de punir, por qualquer infra¢do co-
metida, os seus pares, colocava em risco a relativa
harmonia encontrada no estado de natureza.

Locke ndo descarta os inconvenientes
contidos nessa situacdo, pois ela prescinde de
regras gerais, passiveis de serem observadas por
todos, além da responsabilidade da aplicaggo de
tais regras e sua observagao.

Faltam trés condi¢des num tal estado:
uma lei estabelecida, fixada, conheci-
da, admitida na base de um acordo ge-
ral sobre o critério de bem ¢ mal; um
juiz competente e imparcial para apli-
car essa lei; uma forga coercitiva para
impor a execugdo da sentenca do juiz.
Sem tais condi¢des, a conservacdo da
propriedade dos homens naturais esta
muito longe de ser assegurada.” (CHE-
VALLIER, 1983, p. 43-44).
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A preocupagdo com relagdo a preser-
vagdo da propriedade — aqui entendida em senti-
do amplo — foi a responsavel pela passagem do
estado de natureza para o estado artificial.

O que fica claro ¢ que ndo ha, no esta-
do de natureza, a possibilidade de defender uma
idéia de cidadania, embora ela esteja ai em potén-
cia. O homem, embora senhor de suas atitudes e
desejos, ndo interfere, de forma positiva, para a
organizacgdo e bem estar da comunidade.

E a primeira medida a ser implemen-
tada, ao se constituir uma sociedade artificial,
sera a elaboragdo de leis e “[...] a primeira lei
positiva e fundamental de todas as comunida-
des consiste em estabelecer o poder legislativo
[...]” (LOCKE, 1973, p. 92).

E ¢ apods a constitui¢do desse poder
que a interferéncia do homem ganha aspecto qua-
litativo. Ira participar de forma efetiva na elabo-
ragdo das regras que regerdo dai em diante a co-
munidade na qual esta inserido.

Locke da destaque ao poder legislativo
por se tratar do 6rgdo encarregado de um duplo
aspecto relevante em sua argumentagdo: da elabo-
rago das regras que norteardo a comunidade, e, da
manutengdo dos direitos naturais anteriores a cri-
acfo da sociedade artificial: aliberdade, a vidae a
propriedade. O poder legislativo “[...] esta inves-
tido do poder supremo, ¢ a propria “alma” do
corpo politico [...]” (CHEVALLIER, 1983, p. 46).

Contém em si as diretrizes dessa comu-
nidade e garante o direito adquirido a propriedade
pré-existente a formagao da sociedade artificial.

Nao € por outro motivo que a fungdo
de legislador sera exercida por integrantes da pro-
pria comunidade com carater rotativo:

[...] de representantes escolhidos pelo
povo para esse periodo, os quais vol-
tam depois para o estado ordinario de
suditos e s6 podendo tomar parte no
legislativo mediante nova escolha, este
poder de escolher também devera ser
exercido pelo povo, ou em certas épo-
cas ou entdo quando convocado para
isso [...] (LOCKE, 1973, p. 101).

As diretrizes da comunidade, transfor-
madas em lei pela propria comunidade, “[...] no
sentido da preservacdo dela propria e dos seus

membros.” (LOCKE, 1973, p. 97). Esta partici-
pagdo ativa na vida da comunidade revela um
aspecto importante na construgdo lockiana: a ci-
dadania.

Uma cidadania que tem por origem a
propriedade. Pois foi justamente para a prote¢do
da propriedade que o homem deixa seu estado de
natureza e passa para a sociedade artificial.

Sobretudo com relagdo a propriedade
em seu sentido estrito: o que hoje denominaria-
mos de bens moéveis e imdveis. Cidadania direta-
mente relacionada a propriedade.

Mas a apropriagdo, via trabalho, efe-
tuada pelos membros da comunidade estava fa-
dada a findar.

Depois que a apropriagdo se desenvol-
veu, que a terra se tornou rara e se
valorizou (antes ela tinha o valor que
lhe dava o trabalho), foram necessari-
as leis para regulamentar e fixar a pro-
priedade. (MICHAUD, 1991, p. 39).

Essa suposigao extrapola os argumen-
tos encontrados no Segundo Tratado sobre o
Governo Civil. Mas ¢ da logica do sistema pen-
sar na idéia de apropriacdo de terras, que teve
seu inicio no estado de natureza, portanto antes
da sociedade civil, e continuaria ad infinitum.

Na mesma linha de argumentag&o sur-
gira um problema com relago a idéia de cidada-
nia. A quantidade de terras ndo atenderia a de-
manda da comunidade que por sua vez esta em
constante crescimento.

A tendéncia do processo € a de tornar
escassa a terra em comum, surgindo
contingentes humanos sem oportuni-
dade de apropriacdo de porg¢des dela.
Mas, isto ocorrendo, esses contingen-
tes ndo mais poderdo exercer o direito
natural de que gozaram seus antepas-
sados, o de apropriar-se de terra em
comum dentro do limite de utilidade.
(JORGE FILHO, 1992, p. 89-90).

Tal situagdo colocaria em xeque a no-
¢do de cidadania aqui proposta. Haveria homens
no seio da comunidade incapacitados de goza-
rem de um direito natural ¢ anterior a criagdo da
sociedade artificial; ou seja, a comunidade por
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uma questdo objetiva estaria contrariando uma
de suas principais leis naturais: 0 ndo acesso a
propriedade.

A situagdo seria contraditdria: um
membro da comunidade, portanto um cidaddo
que participa das diretrizes desta, que tem por
fungdo defender a propriedade € uma espécie de
“sem-propriedade”.

O resultado disso € que os homens sem
fortuna ou bens, ou seja, sem proprie-
dades, no sentido comum, estdo, legi-
timamente dentro da sociedade civil,
¢ ao mesmo tempo, ndo estdo. (MA-
CPHERSON, 1979, p. 259).

A cidadania que encontravamos no ini-
cio da sociedade artificial sofre uma espécie de
cisdo no que diz respeito ao seu exercicio. Nes-
se momento do desenvolvimento social, encon-
tramos membros da comunidade aptos a parti-
cipar do poder legislativo por serem proprieta-
rios e uma outra parcela, membros da mesma
comunidade, portanto com igual direito de par-
ticipacdo na vida comunitaria, que ndo terdo
interesse nas questdes da preservacgdo da pro-
priedade por estarem privados do direito natu-
ral de propriedade.

Quando se interpreta a propriedade
para protecdo da qual os seres ingres-
sam na sociedade civil como se tra-
tando de vida, liberdade e posses, to-
dos os individuos (exceto os escravos)
estdo qualificados para a cidadania;
quando se interpreta como sendo bens
ou fortuna, entdo apenas seus possui-
dores estdo qualificados. (MACPHER-
SON, 1979, p. 259).

Homens “qualificados” para a cidada-
nia e homens “ndo qualificados” para a cidada-
nia, embora todos inseridos numa mesma comu-
nidade, indicam ‘[...] uma diferenciago de direi-
tos [...]” (MACPHERSON, 1979, p. 259) que
contraria o sistema lockeano.

Encontramos no Segundo Tratado so-
bre o Governo Civil um desenvolvimento tedri-
co que possui uma contradigéo.

Abre-se a oportunidade, com a criagdo
da sociedade artificial, da participagdo nos dita-

mes do governo e na vida da comunidade, uma
verdadeira cidadania que ira se contradizer no
desenvolvimento interno dela mesma.

Tal contradiggo esta na negagdo de uma
cidadania gerada pelo proprio esgotamento dos
meios materiais (impossibilidade ad infinitum de
apropriacdo), que por sua vez ird permitir o sur-
gimento de “qualificados” e “ndo-qualificados”
para o exercicio e participagdo nos ditames do
governo.

Um segundo aspecto a ser levantado é
a possibilidade que se abre, para os membros da
comunidade, de participa¢do na vida politica na
sociedade civil, situagdo que se encontrava em
poténcia no estado de natureza lockeano.

E, por fim, uma conclusdo langada em
forma de hipdtese. A cidadania aqui defendida é
um status que esta diretamente vinculado a pro-
priedade, mas a propriedade de bens materiais.
Ser cidaddo no seio da comunidade imprescinde
do fato de exercer o papel social de proprietario.
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ISENCAO DE PIS E COFINS NAS
VENDAS A ZONA FRANCA DE
MANALUS - ZFM

Emanoel Tavares Costa Janior'

Resumo

O nosso estudo buscou interpretar a legislagcdo tributaria em consonancia com o Poder Constituinte,
mostrando que as vendas realizadas para as empresas sediadas na Zona Franca de Manaus estdo isentas
das contribuicdes PIS e COFINS, desonerando em 3,65% as citadas operacdes. Essa isencdo se deve a
equiparacao dos beneficios concedidos a exportagao para a ZFM, nos termos do artigo 4°. do decreto-
lei 288/67. Assim, considerando que as leis que tratam do PIS e da COFINS isentaram as exportacdes, o
mesmo beneficio deve ser estendido a ZFM. Essa situagdo de equiparagao deve ser mantida pelo prazo
de 25 anos da promulgacao da Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, obedecendo ao
artigo 40 dos Atos das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias— ADCT. Em resumo, devemos respeitar a
vontade do Poder Constituinte que manteve a ZFM com o status de 4rea de exportacdo, sendo por isso
inconstitucionais quaisquer dispositivos existentes que afrontem essa equiparagao.

Palavras—chave
Isencdo, Zona Franca de Manaus, PIS, COFINS, Area de Exportacdo, Tributo, Incentivo Fiscal.

Abstract

In our study we aijmed to interpret the legislation tax in accord with the Constituent Power, showing
that sales carried through for the companies headquartered in the ZFM (Free Trade Zone of Manaus)
is exempt of contributions PIS and COFINS, degenerating in 3,65% the cited operations. This exemption
is a must to the equalization of the benefits granted to the exportation for the ZFM, in the terms of the
article 42 of Decree 288/67. Thus, considering that the laws that deal with PIS and COFINS exempted
the exportations, the same benefit must be extended to the ZFM. This situation of equalization must be
kept by the stated period of 25 years of the promulgation of the Constitution of the Federative Republic
of Brazil of 1988, obeying article 40 of the Acts of Transitory Disposals Constitutional - ADCT". In
summary, we must respect the will of the Constituent Power that kept the ZFM with the status of
exportation area, being therefore unconstitutional any existing devices that confront this equalization.

Key-words

Exemption, Free Trade Zone of Manaus, PIS, COFINS, Area of exportation, Tax, Fiscal benefits
(incentives).

" Advogado, Mestre em Direito pelo UNIVEM — Centro Universitdrio Euripides de Marilia.

Em tempo, Marilia, v. 6, p. 57-61, ago.2004



Artigos

Foi noticiado na midia especializada
em direito tributario que, a partir da decisdo do
Plenario do Supremo Tribunal Federal - STF -
que julgou a A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade - ADIN - n.° 2.348-9, deferindo medida
liminar para afastar o inciso I, do § 2°, do artigo
14 da MP n.° 2.037-24, de 23/11/00, as vendas
a Zona Franca de Manaus estariam isentas de
PIS e COFINS.

A Corte Suprema afastou o inciso I,
do § 2°, do artigo 14 da MP n.° 2.037-24 que
afirmava:

“Artigo 14. Em relagdo aos fatos gera-
dores ocorridos a partir de 1°. de feve-
reiro de 1999, sdo isentas da COFINS
as receitas:

omissis

II — da exportagio de mercadorias para
o exterior;

omissis

1° - Sao isentas da contribuicio para
o PIS/PASEP as receitas referidas
nos incisos I a IX do caput.

§ 2°- As isengades previstas no caput e no
§ 1° ndo alcancam as receitas de vendas
efetuadas:

I — a empresa estabelecida na Zona Fran-
ca de Manaus, Amazonia Ocidental ou
em area de livre comércio;

omissis”

Como visto, a Medida Provisoria con-
cedeu isengdo de PIS e COFINS as vendas ao
mercado exterior.

Mas com relagdo as vendas a Zona
Franca de Manaus, o inciso I, do § 2°, do artigo
14 da Medida Provisdria expressamente excluia
o incentivo fiscal.

Contudo, por for¢a do decreto-lei n.°
288, de 28-02-67, as vendas a ZFM sdo equipa-
radas a exportagdo:

“Artigo 4°. — A exportagdo de mercado-
rias de origem nacional para consumo
ou industrializagdo na Zona Franca de
Manaus, ou reexportagdo para o estran-
geiro, serd para todos os efeitos fiscais,
constantes da legislacdo em vigor, equi-
valente a um exportagdo brasileiro para
o exterior.”

Esse incentivo fiscal ndo pode ser re-
vogado durante 25 anos da promulgagio da Cons-
tituicdo de 1988, conforme o artigo 40 do
A.D.C.T:

“Artigo 40. E mantida a Zona Franca
de Manaus, com suas caracteristicas de
drea livre de comércio, de exportagdo e
importagdo, e de incentivos fiscais, pelo
prazo de vinte e cinco anos, a partir da
promulgag¢do da Constitui¢do.”.

Nio ha duvida que a Constitui¢do ex-
pressamente recepcionou o artigo 4° do decreto-
lei n.° 288/67. Inclusive, a recepgdo do citado
decreto-lei n.° 288/67 pela Constitui¢do de 1988
foi reconhecida pelo Governo Federal que alte-
rou diversos de seus artigos através das leis n.°
8.387/91 ¢ 10.176/2001.

Ora, se a Constitui¢do manteve a equi-
paragdo do decreto-lei n.° 288/67 por pelo me-
nos 25 anos da sua promulgag¢do, TODOS os
dispositivos legais que dispuseram e dispuse-
rem contrariamente, neste periodo, sio INCONS-
TITUCIONAIS.

Foi exatamente nesse sentido a deci-
sdo do STF. A Suprema Corte ainda fundamen-
tou sua decisdo em intimeros artigos da Consti-
tui¢do que tratam da obrigac¢do da Unifo com o
desenvolvimento regional da Zona Franca de
Manaus: artigo 43, § 2°, I11; artigo 150, § 6°; arti-
go 150, inciso II; artigo 151, inciso I; artigo 165,
§§ 6°e 7° artigo 167, inciso [; artigo 170, inciso
VII, e, por fim, o artigo 218, §§ 3°e 4°.

Nio resta diivida que a isengfo tratada
na Medida Provisoria n.° 2.037-24 alcanga as ven-
das & Zona Franca de Manaus, pois o inciso I, do §
2°, do artigo 14, é manifestamente inconstitucional,
contrariando o artigo 40 do A.D.C.T. que recepcio-
nou o decreto-lei n.° 288/67.

Afastada aquela inconstitucionalidade,
aequiparagdo entre exportagio e Zona Franca de
Manaus continua em vigor, havendo isengio de
COFINS e PIS para uma automaticamente vale
para a outra, pelo menos durante 25 anos da
promulgagfo da Carta de 1988.

Corroborando esse entendimento, Ives
Gandra da Silva Martins' afirma que:

“Em diversos estudos, que elaborei sobre
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o tema, inclusive hospedados por inter-
pretagdo pretoriana maxima, examinei
a questdo dos incentivos fiscais, deixan-
do claro que todos aqueles estimulos de
natureza tributaria concedidos pelo DL
288/67 ou em consonancia com esse di-
ploma estdo assegurados, constitucional-
mente, até o ano 2013, por forga do art.
40 do ADCT.”.

Resta sabermos se essa isen¢do ¢
nova, isto ¢, a partir da decisdo do STF na
ADIN n.°2.348-9, ou se as vendas para a Zona
Franca de Manaus sempre estiveram isentas
de PIS e COFINS.

Para respondermos essa duvida se faz
necessario um retrocesso no historico legislativo
dos citados tributos, vale dizer, do PIS e da
COFINS e da propria criagdo da Zona Franca de
Manaus, bem como da inten¢do do legislador
ordindrio e constitucional ao promoverem a equi-
paragdo com a exportagao.

Em cuidadoso parecer publicado na
Revista de Direito Tributario?, GERALDO
ATALIBA e CLEBER GIARDINO, lembra-
ram que o clima politico que levou a criagdo da
Zona Franca de Manaus, era a formagdo de um
po6lo de desenvolvimento, possibilitando o
homem se fixar sem destruir o ambiente, esta-
belecendo a ocupagéo do territorio por medida
de seguranga nacional.

Seguindo as palavras de Ataliba e Giar-
dino na obra supra citada, o “regime juridico
dos intercadmbios econdmicos com a Zona Fran-
ca de Manaus € diverso, radicalmente diferente
do normal, aplicavel as atividades econdmicas
realizadas em ou com outras partes do Pais.
Suas idéias motrizes, especialmente em matéria
tributaria, sdo o incentivo, o estimulo e a indu-
¢80 ao desenvolvimento de atividades condu-
centes a tais resultados”.

Esse espirito de tratamento diferenci-
ado a ZONA FRANCA DE MANAUS, como
interesse de seguranca nacional, logo de todos os
cidadios brasileiros, dos Estados € da Unido, le-
vou a edi¢do do artigo 4° do decreto-lei n.° 288/
67, acima reproduzido. A intentio legislatoris foi
a equiparacdo de remessa de mercadorias para a
Zona Franca de Manaus e a remessa de mercado-
rias para o estrangeiro.

Vejamos, agora, a legislacdo das contri-
bui¢des em comento:

COFINS —Contribuicio
para Financiamento da Seguridade Social

Criada pela lei complementar n.° 70,
de 30 de dezembro de 1991, previa no artigo
7°: E ainda isenta da contribuicfio a venda
de mercadorias ou servigos, destinados ao
exterior, nas condigdes estabelecidas pelo
Poder Executivo.

O Poder Executivo regulamentou o ar-
tigo 7°da LC 70/91 através do decreto n.° 1.030,
de 29 de dezembro de 1993:

Artigo 1° - Na determinacdo da base de
calculo da Contribui¢do para Financia-
mento da Seguridade Social (Cofins), ins-
tituida pelo artigo 1° da Lei Complemen-
tar n.° 70, de 30 de dezembro de 1991,
serdo excluidas as receitas decor-
rentes da exportacio de mercadori-
as ou servigos, assim entendidas:

I — vendas de mercadorias ou servi-
¢os para o exterior, realizadas direta-
mente pelo exportador;

Paragrafo tinico. A exclusdo de que trata
este artigo ndo alcanga as vendas efetua-
das:

a) a_empresa estabelecida na Zona Fran-
ca de Manaus, na Amazonia Ocidental
ou em Area de Livre Coméreio;

Em 1996, o artigo 7" da LC n.° 70/91
foi alterado pela Lei Complementar n.° 85, de 15
de fevereiro de 1996:

Artigo 7° Sdo também isentas da con-
tribuicio as receitas decorrentes:

I — vendas de mercadorias ou servi-
¢os para o exterior, realizadas direta-
mente pelo exportador;

I — de vendas realizadas por intermédio
de cooperativas, consorcios ou entida-
des semelhantes;
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III — de vendas realizadas pelo produtor-
vendedor as empresas comerciais expor-
tadoras, nos termos do Decreto-lei n.°
1.248, de 29 de novembro de 1972, e
alteragdes posteriores, desde que desti-
nadas ao fim especifico de exportagdo
para o exterior

VI — das demais vendas de mercadori-
as ou servigos para o exterior, nas
condi¢des estabelecidas pelo Poder
Executivo.

Como observado, desde a institui¢do
da COFINS foram isentas as vendas ao mer-
cado exterior e, a0 mesmo tempo, foram ex-
cluidas da isencio as vendas as empresas na
Zona Franca de Manaus.

PIS — Programa de Integracio Social

Criada pela lei complementar 7/70, a
contribui¢do ao Programa de Integragdo Social
foi alterada inimeras vezes durante sua existén-
cia. Contudo, ao que interessa neste estudo, te-
mos a lei n.° 7.714, de 29 de dezembro de 1988,
que tratou da isengao:

Artigo 5" Para efeito de calculo da con-
tribui¢do para o Programa de Formagdo
do Servidor Publico — PASEP e par ao
Programa de Integracdo Social — PIS, de
que trata o Decreto-Lei n.° 2.445, de 29
de junho de 1988, o valor da receita de
exportacdo de produtos manufatu-
rados nacionais podera ser excluido
da receita operacional bruta.

Em 1994, a Medida Provisoria n.° 622,
de 22 de setembro de 1994 convertida na Lei n.°
9.004, de 16 de margo de 1995, alterou o artigo 5°
daLein.®7.714/88:

Artigo 5° Para efeito de determinagfo da
base de calculo das contribui¢des para o
Programa de Integragdo Social (PIS) e para
o Programa de Formagdo do Patrimonio
do Servidor Publico (Pasep), instituidas
pelas Leis Complementares n.° 7, de 7 de
setembro de 1970, ¢ 8, de 3 de dezembro

de 1970, respectivamente, o valor da
receita de exportacio de mercadori-
as nacionais podera ser excluido da
receita operacional bruta.

1° Serdo consideradas exportadas, para
efeito no caput deste artigo, as mercado-
rias vendidas a empresa comercial expor-
tadora, de que trata o art. 1° do Decreto-
Lei n.° 1.248, de 29 de novembro de 1972.
2" A exclusdo prevista neste artigo
nio alcanc¢a as vendas efetuadas:
a) a empresa estabelecida na Zona
Franca de Manaus, na Amazonia Oci-
dental ou em Area de Livre Comércio;
b) a empresa estabelecida em Zona de
Processamento de Exportagdo;

c) a estabelecimento industrial, para in-
dustrializagdo de produtos destinados a
exportagdo, ao amparo do art. 3" da Lei
n.° 8.404, de 8 de janeiro de 1992;

d) no mercado interno, as quais sejam
atribuidos incentivos concedidos a ex-
portagdo.”

Tal como na COFINS, concluimos,
logo, que desde 1988 ha isencdo de PIS nas
vendas ao mercado exterior e, a partir de 1994,
foram excluidas da isencio as vendas as em-
presas na Zona Franca de Manaus.

Se tanto no PIS como na COFINS fo-
ram isentas as vendas ao mercado exterior €, a0
mesmo tempo, foram excluidas essas isengdes a
Zona Franca de Manaus, logo concluimos que o
proprio Governo Federal reconhece que ha equi-
paragio para fins de incentivo fiscal entre expor-
tacdo e Zona Franca de Manaus. Dai expressa-
mente revogar esta equiparagdo em inimeras
oportunidades.

Entretanto, por forga do artigo 40 da
A.D.C.T. ndo poderia haver exclusio da iseng&o
nas vendas para as empresas sediadas na Zona
Franca de Manaus.

Resta demonstrado pela interpreta-
¢do legislativa que as receitas provenientes das
vendas para a Zona Franca de Manaus estdo
isentas de PIS e COFINS desde quando foi
concedido esse incentivo fiscal a exportagao.
Isto é, do PIS desde outubro de 1994 e da
Cofins desde abril de 1992.

Os contribuintes que recolheram inde-
vidamente esses tributos no caso citado, possu-
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em direito de pleitearem a restituigdo desse indé-
bito, atualizado pela UFIR expurgada até dezem-
bro de 1995 e pela Taxa Selic a partir de janeiro
de 1996, ou pleitearem a compensagio desse cré-
dito com o que devem recolher de tributos admi-
nistrados pela Secretaria da Receita Federal.

De qualquer forma, os contribuintes
ndo estdo obrigados a recolherem PIS e COFINS
sobre as receitas das vendas que realizam as em-
presas sediadas na Zona Franca de Manaus.

Concluimos que o empresario deve ter
quase sempre a seu lado um especialista em leis
que lhe ajude na interpretacdo da legislacdo tri-
butaria. O normal seria que a legislagdo pudesse
ser observada e compreendida por qualquer ci-

dadao brasileiro. No entanto, por sorte o sistema
fornece elementos capazes de garantir direitos
legitimos através do Poder Judiciario.

Notas

! “Inteligéncia do art. 40 do ADCT — Impossibilidade de
Restrigdes aos Incentivos Constitucionalizados em 1988 —
Opinido Legal”, Doutrina Adcoas, ano 2001.

2 “Isengdo para Vendas para a ZFM — Finsocial e Imposto
sobre Transportes”, Revista de Direito Tributdrio n.° 41. Sdo
Paulo, RT, p. 207.
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A ADOCAO E O PRECONCEITO
INTER-RACIAL

Renata Marina Balbo Pavezi®
Raquel Rosan Christino Gitahy ™~

RESUMO

O presente artigo descrevera o instituto da adog¢do relacionando requisitos para que a mesma
ocorra. Daremos destaque ao requisito do ndo preconceito, requisito este, muitas vezes,
inexistente na adocao inter-racial. Mostraremos que pesquisas realizadas provam que, na
maioria das vezes, o adotante e o adotado sdo da mesma raca, sendo que esta condicdo
parece estar acima do amor. Apresentaremos algumas consideragdes sobre como o Direito
pode criar meios para impedir tais preconceitos na adogao inter-racial.

Palavras-chave
Adocao; Inter-racial; Estatuto da Crianca e do Adolescente.

ABSTRACT

The present article will describe the institute of the adoption relating requisite so that the same
one occurs. We will give prominence to the requirement of not the preconception, requirement
this many times, inexistent in the Inter-racial adoption. We will show that carried through
research proves that, in the majority of the times, adoptive and the adopted one they are of the
same raca, being that this condition wall to be above of the love. We will present some
consideragdes on as the Right can create ways to hinder such preconceptions in the Inter-
racial adoption.
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Adoption; Inter-racial; Statute of the Child and teennager.
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0 VINCULO DO AMOR
Sonhava...

Era a crianga que beijava bonecas,
preparava mamadeiras, banhos,
trocava roupinhas e cantava
cangdes de ninar.

Sonhava...

que teria uma imensa barriga.

E dois coragdes pulsando.

Um no peito e outro naquela barriga.
Sonhava...

com o momento sublime

de escutar o choro do seu bebé.
Tdo acalantado e amado

nos sonhos infanto juvenis.
Sonhava...

que teria bastante leite para alimentd-lo.
O leite que ele encontraria

bem proximo a seu coragdo.
Sonhava...

Quem ndo sonhou um dia,
certamente ndo foi crianga.

E o sonho que ajuda a gente crescer.
Quando cresceu, precisou

parar de sonhar e esperar

a chegada daquele bebé.

Sonhado e nunca sentido

na barriga (que ndo cresceu).

Um dia, acordada,

acariciou aquela crianga,

que sempre esteve presente,

como vida em sua vida,

como batidas do coragdo.

Naquele dia inesquecivel...

A reconheceu como um encanto

E soube que ela ja havia

sido beijada por outros ldbios.
Abragada por outros bragos.
Naquele momento, seu coragdo

se fez ninho para acolhé-la.

E ela adormeceu nele,

tornando real o vinculo do amor ...
A adogdo.

Marinalva de Sena Brandio

INTRODUCAO

Nesse artigo, serdo apresentados todos
os requisitos necessarios para a adog¢do de uma
crianga e sua colocagdo em uma nova familia,
chamada de familia substituta. Para a adog@o, ¢
necessario que estejam presentes os requisitos
em relagdo ao adotante e em relagdo ao adotado.
A adogdo, ato irrevogavel, gerara conseqiiéncias
que, normalmente, sdo benéficas para a sociedade.
Porém, nem todo ser humano, na pratica, tem o
privilégio da adogdo. Mesmo estando presentes
os requisitos legais para a adogfo, esta pode
encontrar o obstaculo da Adogdo Inter-Racial,
eivada do preconceito existente na sociedade
brasileira para adotar criangas que possuem
caracteristicas diferentes daqueles que serfo os
futuros adotantes da crianga ou adolescente. Além
do preconceito, analisaremos os indices
brasileiros da adogdo, as exigéncias dos futuros
pais em relagdo as criangas e adolescentes, como
a cor da pele e a idade.

Ao final, esperamos que o leitor
verifique que tdo pouco importa a cor da pele ou
raga da crianga ou do adolescente, mas o que
realmente vale sopesar é o amor que podera nascer
do vinculo entre eles, pais e filhos.

REQUISITOS PESSOAIS
PARA A ADOCAO

Em matéria de requisitos, segue o ECA
(Estatuto da Crianga e do Adolescente) a tradi¢do
que sempre informou a adogdo, desde as suas
origens. Com efeito, observam-se na sua trajetdria
histdrica algumas constantes relacionadas a idade
minima para poder adotar, uma diferenga de idade
entre adotante e adotado, uma série de proibi¢des
e certas limitagdes .Tais constantes se repetem
nas disposi¢cdes do ECA, mas com muita
atualidade e na linha de varios principios
constitucionais. Deve ser ressaltado que o
Estatuto evita qualquer discriminag&o a respeito
do estado civil do adotante, possibilitando a
adogdo por pessoa solteira, casada, viuva,
concubinada, separada ou divorciada. Néo
estabeleceu limite maximo de idade, permitindo
que pessoas de idade avangada possam adotar. A
questdo da estabilidade familiar, quando conjunta
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a adogdo, ndo ficou condicionada a idade dos
adotantes, dispde SILVA FILHO (2001).

Os requisitos ndo sdo somente
analisados em matéria do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, mas também sob o ponto de
vista do Novo Cdédigo Civil (2002), atualmente
vigente .

Requisitos quanto ao adotante:

A adogdo deve ser solicitada e realiza-
da pelo proprio interessado. Sendo ato
personalissimo, € vedada a adog&o por procura-
¢do (art 39, pardgrafo tnico, do ECA). Justifica-
se a vedagdo, também, pela necessidade de se
avaliar, antes de deferida a adogdo, a adaptagdo
entre adotantes e adotado, ou seja, o estagio de
convivéncia, dada a irrevogabilidade da medida.
Isto seria impossivel se houvesse a intervengdo
de terceiro, mero intermediario .

Somente podera realizar a adogdo a
pessoa maior de 18 (dezoito) anos.

Expressa o art. 1622, do CC/2002, que
ninguém pode ser adotado por duas pessoas,
salvo se forem marido ¢ mulher, ou se viverem
em unido estavel.

Podem adotar os solteiros, separados
judicialmente, divorciados, concubinos e vitivos
(Apelagdo Civel n.14.179-0, Relator o Des.
Sabino Neto, Apelagdo Civel n.33.233-0, Rel. o
Des. Luis de Macedo, ambos da Cdmara Especial
do Tribunal de Justi¢a do estado de Sao Paulo,
RT 665/69).

Se os adotantes forem conjuges ou
concubinos, podera ser feita, desde que um deles
tenha 18 (dezoito) anos completos e comprovada
aestabilidade da familia .

Na ocorréncia de separaggo ou divorcio,
e tendo o estagio de convivéncia se iniciado na
constancia da sociedade conjugal, podera a adog&o
ser concedida a ambos os pretendentes, desde que
acordem sobre a guarda e o regime de visitas (art.
42, §4°). Inexistindo acordo, mas desejo de ambos
adotarem, e sendo esta medida de interesse da
crianga ou adolescente (art. 43, do ECA) pode-se
pensar na possibilidade de que seja deferida a
adoco, ficando a guarda e as visitas para decisdo
judicial (art. 1622, paragrafo unico, CC/2002 ),
retirado do Estatuto da Crianga ¢ Adolescente
Comentado, 2001, p.148.

Na mesma forma, ocorrendo a
ruptura da sociedade conjugal e um dos
conjuges ndo se interessar mais na adogéo,
podera o outro efetiva-la.

E vedada expressamente a adog&o por
ascendente e irmdos do adotando (art. 42, § 1°e,
RT 671/80,JTJ 136/149), pois alteraria de forma
absurda a constelagdo familiar, ou seja, o que até
entdo era neto passaria a ser filho, ou de irméo
passaria a ser filho .

Estabelece que a diferenga de idade
minima, entre adotado e adotante seja de 16 anos,
ou seja, que o adotante seja 16 anos mais velho
que o adotado (art. 42, § 3% e, art. 1619, do ECA).

Nao ha, outrossim, limite maximo de
idade para os adotantes. Assim, independente-
mente da idade avangada do pretendente a ado-
¢do, pode ele adotar, sob o regime do ECA, des-
de que retina condig¢des de fornecer ao adotando
ambiente familiar saudavel, propicio ao seu de-
senvolvimento fisico, psiquico, moral e afetivo
(RT 723/306).

Necessario se faz que haja compatibi-
lidade com o instituto e ambiente familiar ade-
quado. Sendo assim, ndo se deferira colocagéo
em familia substituta a pessoa que revele, por
qualquer modo, incompatibilidade com a nature-
za da medida ou ndo oferega ambiente familiar
adequado (art. 29, do ECA).

Requisitos quanto ao adotado:

A crianga ou adolescente podera ser
adotado até a idade maxima de 18 (dezoito) anos,
salvo se ja estiver sob a guarda ou tutela dos
adotantes antes dos 18 (dezoito) anos (art. 40,
do ECA e art. 1623, CC/2002 ). Nesses casos,
onde ja houver a convivéncia, o limite passa a ser
o de 21(vinte e um ) anos de idade.

Tratando-se de adotando maior de 12
(doze) anos de idade, sera necessario o seu
consentimento, além do consentimento dos pais
ou do seu representante legal (art. 45, § 2° e,
art. 1621, CC/2002 ). Havendo condi¢des de a
crianga expressar sua vontade, recomenda-se que
seja ouvida. Sendo adolescente, todavia, ¢
obrigatdria a sua oitiva, por possuir idade em
que tenha conhecimento, por menor que seja,
da vida e saiba opinar para o que considere
melhor para si, em razdo de serem discutidos a
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sua vida e o seu destino. A adog&o visa buscar o
melhor para o adotado.

Sera dispensado o consentimento
quando a crianga ou adolescente possuirem pais
desconhecidos ou tenham sido destituidos do
patrio poder (art. 45, § 1° e art. 1621, § 1°).

O adotado deve ter 16 (dezesseis) anos
a menos do que o adotante. Deve existir a
diferenga minima de idade, como na filiagdo
bioldgica, ou seja, uma suficiente diferenga de
idade, como se fosse o adotante pudesse ser pai
do adotado. Entre o adotante e o adotado deve
haver lagos de hierarquia e subordinago. Evita-
se o perigo de se estabelecerem vinculos afetivos
distintos da relagéo paterno-filial (SILVA FILHO,
1997, p. 70 e 71).

A NECESSIDADE DE MAIS UM
REQUISITO PARAAADOCAO: A
INEXISTENCIA DO PRECONCEITO
INTER-RACIAL

A adogio inter-racial no Brasil é
pouco discutida, porém, atualmente vem tendo
maior énfase perante as pessoas,
principalmente entre aquelas que estdo
envolvidas no processo de adogdo.

Primeiramente, deve-se saber o que
seria a adogdo inter-racial: € a adogdo de criangas
de raga diferente do adotante.

Devendo-se distinguir a questdo da
etnia e a questdo da cor da pele da pessoa. De
acordo com o dicionario de lingua portuguesa ha:

- Raga: Conjunto de individuos cujos caracteres
somaticos, tais como a cor da pele, a conformagio
do cranio e do rosto, o tipo de cabelo etc., sdo
semelhantes e se transmitem por hereditariedade,
embora variem de individuo para individuo.

- Etnia: Grupo bioldgico e culturalmente
homogéneo.

VARGAS, 2001, pronuncia-se sobre a
relagdo inter-racial brasileira, dispondo:

A identificagdo racial ¢ mais complexa
do que aquela que costuma-se fazer base-
ada na cor da pele (branca, negra ou ama-
rela). Deve-se incluir caracteristicas cul-
turais, além das caracteristicas bioldgi-
cas. A imigrag¢do trouxe para o pais gru-

pos de diferentes ragas e etnias. Desde o
inicio da colonizagdo, o Brasil vive em
processo de miscigenagdo. Tanto que as
diferencas raciais sdo mais observadas nos
estados do Sudeste e Sul do pais, onde ha
menor numero de negros e indios e a
imigragdo italiana, alema e japonesa foi
mais significativa.

Em um pais mais mulato do que branco,
onde as caracteristicas raciais ditas “pu-
ras” sdo raras, o que aponta como dife-
renga racial, na hora de adotar, ¢ apenas
o tom da pele, ja que as demais caracte-
risticas que definem uma etnia ja estdo
bastante integradas na nossa cultura. Mes-
mo assim, ha dificuldade de defini¢do nes-
se aspecto; sdo tantas denominagdes en-
tre a pele branca e a negra (parda clara,
parda média, parda escura, mulata escura
etc.) que esses dois extremos sdo cada
vez mais raros, VARGAS, 2001, p.70.

Observa-se, porém, que na hora de
adotar a cor da pele pode ter uma importancia
tdo grande que assistentes sociais tém dificuldade
em trabalhar a questdo. Discutem com os pais
que pretendem adotar que nem sempre o filho
bioldgico sera idéntico com os pais em sua cor e
caracteristicas. Pode a crian¢a trazer as
caracteristicas da familia e ndo dos pais, assim
como a cor da pele. Na maioria das vezes, sdo
parecidos, porém, ha excegdes.

Marlizete Maldonado Vargas (2001)
enfoca que ha muita freqiiéncia de pessoas que
desejam bebés de pele clara, que o motivo é
apenas evitar maior sofrimento para a crianga
pelo preconceito racial. Nao ha duvida de que ele
existe, mas se duvida se € este o principal motivo,
ou seria o preconceito de simplesmente adotar.

O sofrimento da criang¢a ante o
preconceito racial seria, certamente, minimizado
pelo vinculo parental construido, pela seguranga
ao pertencer a uma familia que a ame além das
diferengas. Por outro lado, a familia poderia estar
se orgulhando disso, da possibilidade de amar
um filho e senti-lo belo, mesmo que ndo veja nele
asuaimagem e semelhanca.

Lidia Natalia Dobrianskji Weber (1997)
afirmava: Se assumirmos que o preconceito ¢
aprendido socialmente, entendemos que este tipo
de pensamento pode ser modificado!
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WEBER (1997) informa que apenas
3% dos brasileiros aceitavam adotar uma crianga
negra.

Clovis Amissis Amorin (2004),
psicologo e professor da PUC-PR, doutorando
pela Universidade Complutense de Madrid,
analisa o fato de adotar uma crianga de outra
etnia, em duas situagdes:

- O sigilo fica, a priori, inexistente, evitando o
dificil momento de decidir se revela ou ndo a
origem.

- Como desafio basico, esta a questio da
identidade, onde é necessario fortalecer a auto-
estima e prover a crianga com recursos para
manejar assertivamente os confrontos e
conflitos cotidianos. No caso da crianga negra,
0s estereodtipos e caricaturas sdo enfrentados,
principalmente, no relacionamento com grupos
de contatos diario, como os vizinhos e colegas
daescola.

AMORIN (2004) descreve: A adogdo
¢ um risco que vale a pena. Abrir-se ao diferente,
ao novo, também demanda coragem e amor.
Finalmente, brancos e negros e amarelos € ...serem
companheiros nessa enigmatica aventura que é a
existéncia humana.

Annamaria Dell’ Antonio (2004)
explica:

Aqueles que acolhem uma crianga de raga
diversa precisam ajuda-la a integrar tudo
aquilo que ela recebeu, e dessa histdria
precedente, com aquilo que recebe e de-
senvolve em sua nova experiéncia. Além
disso, a crianga prende-se positivamente
aquela origem que se manifesta nas suas
caracteristicas somaticas, e, em particu-
lar, na cor da sua pele. Uma condicdo
fundamental para que essas criangas se
desenvolvam de modo adequado € o re-
conhecimento posto a sua diferencga.
Diversidade ndo negada, mas reconheci-
da, ndo vivida como um elemento de dis-
crimina¢do, mas considerar a crianga
como digna e semelhante a todas as cri-
angas. E exatamente a aceitagdo dessa
diferenga, os pais levarem em considera-
¢do a sua historia anterior, e estabelecer,
com o seu filho, um relacionamento num
contexto cultural e diverso daquele de
origem.

Se a crianga negra, adotada por uma
familia de brancos, se sente, e é sentida
como um membro efetivo da familia, com
dignidade e respeito face aos outros,
entdo estd se verificando o surgimento
de uma nova realidade, de significados: o
nascimento de uma familia multirracial,
em sociedade onde ainda sdo claras as
barreiras das diferentes ragas.

Segundo Lidia Natalia Dobrianskji
Weber (1996), a adogdo visa satisfazer
prioritariamente os interesses do adotado e é esta
conscientizagdo sobre a adogdo da crianga que
deveria ser trabalhada com a populagdo em geral,
e com adotantes em especial. Deve-se tentar criar
vocacdes para adogdes tardias e inter-raciais, para
acordar consciéncias, pois a maioria das criangas
abandonadas nas instituigdes ndo ¢ de recém-
nascidas e nem de brancas. Deve ser enfatizado o
aspecto dialético dessa questdo: quanto mais o
adotante aceita a crianga pelo que ela €, tanto
maior a possibilidade de ter sucesso na criagdo
de uma familia. Afinal, é o que ocorre com os
filhos bioldgicos, quando ndo é possivel escolher
suas caracteristicas ou fazé-los satisfazer as
nossas necessidades.

WEBER (1996) efetuou uma pesquisa,
tendo como sujeitos 108 pais adotivos e 56 filhos
adotivos (com idade igual ou superior a 12 anos).
A escolha dos sujeitos foi assistematica e ndo
aleatoria, devido a inexisténcia de um cadastro
que incluisse todas as adogdes “legais” e “ilegais”,
impossibilitando o numero real da populagio de
filhos adotivos.

Entre os varios conceitos analisados
teve-se como destaque :

- o perfil da crianga adotada pelos entrevistados
equivaleu ao conhecido perfil das criancas
chamadas “adotaveis” no Brasil: uma crianga
saudavel (76 % dos bebés ndo apresentava
problemas de satde), do sexo feminino (60%),
recém-nascida (69% eram bebés de até trés meses
de idade) e de pele clara (64% dos bebés eram
brancos);

- a existéncia de adogdes tardias (16,66 % dos
adotados tinha mais de dois anos), inter-raciais
(36% dos adotados eram de cor parda ou
negra), e criangas deficientes e com problemas
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de saude (23,15%) e 45% dos adotados e de
adogdes por parte de pessoas que ja tinham filhos
naturais, mostrando a possibilidade de sucesso
das mesmas.

MONTEIRO FILHO (2004) relata
sobre a adogdo no Rio de Janeiro: No dia 23 de
margo de 2004, o Dr. Siro Darlan, Juiz da 1* Vara
da Infancia e da Juventude, do municipio do Rio
de Janeiro, em entrevista a TV, comunicou a
populagio brasileira uma decisdo daquele Juizado:
a partir daquela data, aqueles que pretendessemm
adotar criangas ndo poderiam mais escolher cor da
pele ou idade, ou seja, deveriam adotar criangas
maiores de quatro anos, geralmente negras ou
mestigas, perfil da maioria das criangas
abandonadas nos abrigos da cidade e com
condigdes de serem adotadas. Na entrevista, foi
dito que quase ndo ha criangas disponiveis que
atendam as opgdes da imensa maioria dos futuros
pais: criangas brancas e menores de um ano.

Esta opg@o exclusiva por cor da pele e
idade foi considerada pelo Dr.Siro Darlan como
uma forma de preconceito. Foi explicado que nos
abrigos do municipio ha 151criangas para serem
adotadas e que ndo sdo adotadas porque os
candidatos ndo as elegem. Aparentemente, a
questdo ¢ polémica, mas sabe-se que lugar de
crianga € na familia e nunca em abrigos.

Quem quiser adotar uma crianga no Rio
de Janeiro ndo pode escolher nem a cor da pele
nem a idade. No Rio de Janeiro, os casais levam
em média trés anos na fila de adogao, por isso, o
juiz Siro Darlan sustentou esta decisdo, criando
muita polémica.

O motivo de tanta demora é o perfil
desejado. Uma pesquisa da 1* Vara de Infincia e
Juventude do Rio de Janeiro revela que 99% dos
casais que se habilitam para adogdo preferem
criangas com até quatro anos de idade. Apenas
0,01% declaram que querem criangas negras.

Mas as criancas disponiveis nos
abrigos da cidade se encaixam num perfil bem
diferente das preferéncias desses pais : 94% sdo
maiores de quatro anos e 46% sdo negras.

Os numeros do Rio de Janeiro
encontram paralelos em outras capitais do Brasil.
Em Goiania, 80% dos candidatos a pais adotivos

preferem recém-nascidos brancos. Das 576
criangas adotadas em Porto Alegre, em 2003, 63%
eram menores de quatro anos, 42% eram brancas
e apenas 0,1% era de negros.

O juiz Darlan explica que o problema
¢ que ha criangas disponiveis para adogdo, ha
pessoas querendo adotar criangas, e essas
pessoas ndo elegem essas criangas disponiveis
para serem seus filhos.

O Juizado de Menores do Rio de
Janeiro adotou essa decisdo para tentar melhorar,
mas podera prejudicar ainda mais os indices de
adog¢8o no Brasil, em queda desde 2003. Qualquer
pessoa que queira adotar uma crianga menor de
quatro anos ndo podera escolher o sexo ou a cor
da pele do filho. Depois de um ano irdo rever a
decisdo, se aumentardo o periodo de suspensio
ou, quem sabe, voltem a normalidade.

O trabalho da assistente social no
processo de adog@o € essencial. Com uma visao
mais ampla, pode deixar que ndo ocorra o
preconceito, ou melhor, que nido haja a
discriminagdo daqueles que querem adotar em
relagdo aqueles que se encontram nos abrigos a
espera de uma nova familia e um novo lar.

A assistente social Gloéria Vargas,
autora da pesquisa sobre adogdo no Brasil,
sustenta que a maioria dos casais, quando decide
adotar, tem como primeiro movimento tentar
adotar uma crianga que se pareca 0 maximo
possivel com o bidtipo do casal.

Muitas vezes, uma visita ao abrigo
pode fazer os casais mudarem de idéia. “A
maioria das experiéncias tem sido muito boa,
com casais que comegaram pedindo uma menina
branca, recém-nascida, até uma ano de idade, e
levam dois meninos, de 4 € 5 anos, ou levam
uma menina mesti¢a”, conta a assistente social.
E muito bonito uma familia com filhos
multirracias, de um monte de idades diferentes,
cada um com uma carinha diferente, uma cor
diferente. Isso quebra velhos preconceitos,
velhos dogmas. E nisso que o Rio de Janeiro
esta apostando”, finaliza VARGAS (2004).

A ndo adogdo das criangas com o
perfil daquelas que se encontram nos abrigos
ndo é a causa (nem a solugdo) do problema. E
necessario respeitar o direito da grande maioria
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dos pais adotantes. Porém, se de um lado deve-
se observar e respeitar o direito dos pais, de
outro deve-se ver o ponto de vista das criangas
e adolescentes que precisam de uma familia
que mostre e demonstre como pessoas de
sangues diferentes podem conviver de forma
unica, ou melhor, como uma familia de verdade,
sem se preocupar se suas ragas ou cor de pele
sdo distintas.

Conclusio

O presente artigo teve como principal
objetivo demonstrar todo o processo de adogao,
como a colocagdo das criangas e dos adolescentes
que vivem em abrigos, retirados de suas familias
anteriores devido aos maus-tratos ou ao
abandono, tendo a possibilidade de ter uma vida
melhor, com o convivio de uma nova familia e
novo lar. Sendo a base para a formagao pessoal,
de sua personalidade.

Para aadogio, se fez necessario analisar
todos os seus requisitos, efeitos, caracteristicas,
sendo um procedimento complexo, porém, de
resultado feliz tanto para o adotado quanto para
o adotante. Felicidade esta que deveria existir
para todos e ndo somente para criancas de tenra
idade ou determinada aparéncia fisica. O
preconceito existente na sociedade brasileira para
adotar ¢ causa da permanéncia de criangas ou
adolecentes em abrigos ou orfanatos, crescendo
sem a participagio e amor de uma familia.

O que foi visto é que a crianga ou
adolescente necessita de uma familia, ndo
importando a sua cor .
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A TEORIA DA IMPREVISAO
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Resumo

O presente artigo tem por finalidade abordar o tema teoria da imprevisdo, previsto no novo
Cédigo Civil, o qual consiste na possibilidade de revisdo ou resolugdo nos contratos. Esta
teoria tem aplicagdo no Codigo de Defesa do Consumidor também.
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Abstract

This paper is intended for presenting an approach to improvidence teory introduced in the
new Civil Code, which consist in the possibility of the revision or resolution in the contracts.
This teory is aplication in Defense Consumer Code too.
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Consideragdes preliminares

Os contratos como sdo fontes das
obrigagdes, possuindo a fungdo principal de
circulagdo de riquezas, caracterizam pela ob-
servancia das prestagdes pelas partes, para
propiciar o bom desenvolvimento do con-
trato, sempre procurando a extingdo de seus
débitos de maneira regular, apesar de que
nem sempre se dard de modo tranqiiilo o
desenvolvimento do contrato, visto que
acontecimentos imprevistos, ocasionalmente
poderdo afetar o contrato, por diversos
motivos, tornando impossivel o cumprimen-
to da obrigacdo.

O Direito como € dindmico, devido
as transformagdes sociais, fez com que o legis-
lador modificasse as normas juridicas procu-
rando obter melhores solu¢des para os casos
concretos, adotando a teoria da imprevisdo para
solucionar eventos extraordinarios que pode-
rdo acontecer, prejudicando as partes no cum-
primento das obrigagdes previstas, sendo
inserida nos artigos 478, 479 e 480 do Cédigo
Civil de 2002 cumulados com os artigos 421 e
422 do mesmo diploma civil e no artigo 6°,
inciso V, e 5°, paragrafo 1°, inciso III do Codigo
de Defesa do Consumidor.

A teoria da imprevisdo prevista no
Codigo Civil de 2002, ndo € uma inovagdo, sen-
do que durante anos gerou discussdes por sua
relevancia juridica e que pela influéncia do “pacta
sunt servanda”, ndo teria sido prevista em le-
gislagdes anteriores.

Um aspecto relevante € que pelo prin-
cipio do “pacta sunt servanda”, o que as partes
no momento da contratagdo vierem a estabele-
cer no contrato, faz lei entre elas, sendo que
aconteca o que for, o contrato devera ser cumpri-
do, mesmo que uma venha a sofrer prejuizo em
detrimento da outra.

Ocorre que, pela atuagdo do Estado
impondo normas para regulamentar os interes-
ses da sociedade através das normas juridicas, o
principio da obrigatoriedade das convengdes vem
se tornando relativo, amoldando-se aos fenome-
nos econdmicos e sociais que inesperadamente
poderdo acontecer, buscando o equilibrio
contratual.

Segundo Borges (2002, p. 64)

O principio sedimentado de que todo e
qualquer contrato faz lei entre as par-
tes aos poucos vem cedendo espago
ao intervencionismo do Estado, cri-
ando a figura do contrato dirigido.
Neste, os requisitos e condigdes seguem
uma padronizagdo, tendo em vista ndo
sO a seguranga da contratagdo como,
também, a protecdo da parte mais

fraca. O Codigo de Defesa do Consu-

midor ¢ um exemplo tipico — e
exponente — dessa atitude protetiva
do Estado.

Teoria da Imprevisao

A teoria da imprevisdo é conhecida
como clausula “rebus sic stantibus”, e consiste
na possibilidade de revisdo dos contratos na hi-
potese de ocorréncia de fatos imprevistos e ex-
traordindrios, supervenientes ao contrato e que
impossibilitem o cumprimento da obrigag&o.

Segundo Plécido e Silva (1999, p. 416)

[...] “Funda-se a teoria no principio da
impossibilidade subjetiva ou onerosidade exces-
siva na execugfo do contrato. E, assim, pode jus-
tificar uma revisdo nas clausulas dele,
notadamente nas que se refiram a matéria econd-
mica ou financeira [...]”.

A clausula “rebus sic stantibus” signi-
fica “estando as coisas assim, € de origem roma-
na, mas a primeira manifestacao escrita foi na Lei
48 do Cddigo de Hamurabi, registrando a hipote-
se de caso fortuito ou forga maior, assim dispon-
do: “Se alguém tem um débito a juros e uma
tempestade devasta o campo ou destrdi a colhei-
ta, ou por falta d’agua nio cresce o trigo no cam-
po, ele ndo devera nesse ano dar trigo ao credor,
devera modificar a sua tabua de contrato e ndo
pagar juros por esse ano”.

No Brasil a partir da primeira guerra
mundial, que a teoria da imprevisdo teve grande
importancia de estudo, pois em virtude de fatos
imprevisiveis, as partes ndo puderam cumprir
os contratos, embora ndo chegasse constar ex-
pressamente no Cddigo Civil de 1916. Até a
metade do século XX, somente a doutrina a re-
conhecia, sendo as primeiras decisdes de Nelson
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Hungria e do Supremo Tribunal Federal, em
1938, aceitando-a plenamente.

Desde o surgimento a teoria da
imprevisdo teve grandes discussdes, tendo em
vista as divergéncias entre revisionistas e ndo
revisionistas, devido a contraposi¢do dos princi-
pios do “rebus sic stantibus” e do “pacta sunt
servanda”; porém um ndo se sobrepde ao outro,
pois ha possibilidade de torna-los harmonicos,
sendo regra geral o principio do pacta sunt
servanda, excegdo a possibilidade da revisdo, bus-
cando propiciar o equilibrio contratual em res-
peito a boa fé e a eqiiidade.

A teoria da imprevisio como ja menci-
onado é conhecida como cldusula “rebus sic
stantibus”, mas a doutrina atualmente as difere,
entendendo que na referida clausula, o elemento
essencial é a alteracdo da base negocial, os efeitos
que acarretardo no contrato produzidos pelo
evento anormal, e que na teoria da imprevisédo, o
principal € o proprio fato imprevisto, vislum-
brando suas causas.

Menciona Oliveira (2002, p.55)

Definimos a teoria da imprevisdo, rou-
pagem nova da velha clausula, como
sendo uma clausula implicita, pois apa-
rece em todos os contratos embora
ndo esteja especificado expressamen-
te em alguns deles, e que pugna para
que certos acontecimentos imprevis-
tos — acarretadores de impossibilidade
subjetiva e de suma onerosidade para o
devedor — tenham forca bastante para
exunera-lo das obrigagdes assumidas.

Para que possamos compreender me-
lhor a teoria da imprevisdo devemos observar os
seguintes aspectos:

- A teoria da imprevisdo ou imprevisibilidade
¢ um remédio juridico que tem incidéncia em
situagdes extracontratuais, tratando-se de uma
excecao.

- Antes da ocorréncia do fato imprevisivel pode
o credor ou devedor, desde que ndo estejam em
mora utilizar-se da referida teoria.

- O objetivo da teoria da imprevisdo é a revi-
sdo contratual, sendo que ndo havendo esta
possibilidade no caso concreto, devera verifi-
car se ¢ viavel uma indenizagdo realizada por

uma parte em relagdo a outra.

- Deve ser verificado para sua aplicagdo se o fato
ocorrido constitui um acontecimento
imprevisivel, considerado aquele fora da percep-
¢do das partes, ndo sendo um acontecimento co-
mum no dia a dia.

- O fato extraordindrio deverd causar uma pro-
funda alterag¢do contratual, criando uma dificul-
dade extrema no cumprimento da obrigag&o as-
sumida ou sua impossibilidade, sem que a auto-
ria seja atribuida a parte que do principio preten-
da se beneficiar.

- A alteracdo devera ocasionar uma leso subjeti-
va, que se cumprida a obrigacdo, caracterizara
um certo prejuizo a parte inadimplente.

- Ocasionada a alteragdo provocada por terceiros
ou por qualquer da partes, sendo impossivel a
revisdo, podera ensejar a extingdo do contrato,
apurando as responsabilidades pela existéncia ou
ndo de lesdo objetiva.

Os eventos imprevistos pelas par-
tes, no momento da contratagdo, irdo ocasionar
uma onerosidade excessiva, criando um obstacu-
lo, no cumprimento da obrigagio, ndo se tratan-
do de uma inexecugdo por impossibilidade, mas
uma onerosidade excessiva, visto que enseja uma
diferenga no valor do objeto da prestagéo, entre
o momento de sua contrata¢do e de sua execug@o,
0 que causa a uma das partes extrema dificuldade
para cumprir a obrigag@o. Do contrario, se o even-
to fosse previsivel, ndo se resolveria o contrato
pelo instituto da imprevisao.

Ocorrendo a onerosidade excessiva,
podera resolver o contrato ou proceder a sua
revisdo, sendo que a inexecugdo involuntaria do
contrato podera se dar de modo relativo ou abso-
luto. Se for absoluta ocorrera a resolugdo do con-
trato; se relativa, havendo a possibilidade de dar
continuidade ao contrato, dentro de certos limi-
tes, proceder-se-a a revisdo contratual. Porém,
devera ser pleiteada a resolugdo ou revisdo
contratual, antes do prazo previsto para o cum-
primento da obrigagdo, pois se o devedor ndo a
fizer, caracterizara sua mora.

Citamos um exemplo de Rodrigues
(1999, p.24)

Certa firma brasileira prometeu com-
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prar de empresa belga, durante os anos
de 1930 a 1933, vultuosa quantidade
de porcas e parafusos, num montante
de trés milhdes e duzentos mil fran-
cos. Os fornecimentos haviam de ser
pagos em moeda estrangeira, devida
ainda a comissdo ao intermediario.
Advindo a Revolugdo de 1930, que
transformou fundamentalmente as
condi¢des do negdcio, ndo s pela alta
do cambio, como pelas restrigdes ocor-
ridas no mercado interno, pleiteou a
compradora a rescisdo do contrato,
com base na clausula rebus sic stantibus.

A resolugdo ou revisdo contratual so-
mente sera efetivada através de intervengio judi-
cial, pois compete ao juiz decidir se houve real-
mente onerosidade excessiva, bem como o nexo
causal entre o acontecimento extraordinario e
imprevisivel que atingiu a relagdo contratual, e a
onerosidade excessiva ocasionando para o cre-
dor uma extrema vantagem, caracterizando desse
modo enriquecimento sem causa, tendo em vista
que este ndo podera auferir vantagem econdmica
além do que foi estabelecido, diante da dificulda-
de do devedor em adimplir a obrigagao.

A teoria da imprevisdo para que seja
aplicada devera ser caracterizada pelos seguintes
pressupostos, que sdo:

- execugdo diferida;

- imprevisibilidade;

- auséncia de estado moratorio;

- lesdo virtual;

- essencialidade;

- inimputabilidade;

- excessiva onerosidade e extrema vantagem.

Execugdo diferida

Em regra, a aplicabilidade da teoria da
impreviso ¢ realizada nos contratos de execugio
diferida, tendo como espécies os de execugdo
diferida propriamente dita; continuada ou sucessi-
va; periodica; e a termo. “[...] sdo aqueles em que
uma das partes (ou ambas) deve cumprir sua obri-
gacdo em tempo futuro”. (Rodrigues, 1999, p.36).

A néo aplicag@o em contratos de exe-
cugdo instantanea € devido a exigéncia de um de-
curso de tempo, pois nesses as partes cumprem
a obrigagdo avengada num s6 momento, e para

ocorréncia de fatos imprevistos, necessario se
faz, que o contrato seja cumprido futuramente.

O artigo 478 do Cédigo Civil de 2002,
dispde expressamente a exigéncia do contrato ser
de execugdo continuada ou diferida, mencionando:

Nos contratos de execugdo continua-
da ou diferida, se a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para
a outra, em virtude de acontecimen-
tos extraordinarios e imprevisiveis,
podera o devedor pedir a resolugdo do
contrato. Os efeitos da sentenga que a
decretar retroagirdo a data da citacéo.

Segundo Oliveira (2002, p. 56)

Ha certos contratos que sdo celebra-
dos num dado momento para serem
cumpridos em época diversa. Sdo os
contratos de execugdo diferida ou su-
cessiva. Ndo raro o cidaddo X celebra
um contrato com o cidaddo Y para ser
cumprido in futurum. E entre o mo-
mento da celebragdo e o em que deve-
ria realizada a execugdo do contrato,
surge um acontecimento imprevisto,
tornando a prestagdo sumamente one-
rosa para o devedor. Este contrato
celebrado entre X e Y ha de ser sem-
pre, para servir-nos de exemplo,
comutativo a termo ou de execugdo
sucessiva haja uma clausula implicita
que vai resolvé-lo quando ocorrer um
acontecimento imprevisto,
modificador da situagdo econdmica
objetiva. [...].

A execugdo diferida propriamente dita
configura-se quando os contratantes estipulam no
contrato um objeto que sera cumprido no futuro,
mas durante o lapso temporal ndo sera exigido
nenhuma condigéo especifica a ser prestada.

Os contratos de execugdo continuada ou
sucessiva caracterizam pelo cumprimento das obri-
gacdes de forma semanal, quinzenal ou mensal, sem-
pre de forma sucessiva, que somente considerar-
se-a cumprido quando satisfeita integralmente a
obrigagdo; por exemplo um contrato de locag&o.

Na execugdo periddica, as obrigagdes
sdo estabelecidas para o cumprimento trimes-
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tral, semestral ou anual, em dinheiro, espécie fixa
ou variada, conforme o entendimento dos con-
tratantes, terminando o pactuado quando cum-
pridas todas as condigdes avengadas.

Os contratos de execugdo a termo, de-
pendem de um acontecimento futuro, certo ou
incerto, caracterizado por uma prestacio
suspensiva, indicando o momento do inicio da
prestacdo; ou resolutiva, quando determina o
momento que cessa o estabelecido.

Imprevisibilidade

Decorre a imprevisibilidade de fatos e
acontecimentos que ndo podem ser observados
no cotidiano dos seres humanos, tendo em vista
a impossibilidade de adimplemento da obriga-
¢do. Como exemplo podemos citar as guerras,
epidemias, revolugdes, proibic¢do de fabricacdo
de determinado produto, entre outros.

O julgador exercera papel de funda-
mental importancia, ficando a seu critério a ave-
riguacdo a respeito dos acontecimentos impre-
vistos serem supervenientes a relagdo
contratual, visto que a imprevisibilidade é uma
questdo subjetiva, pois a imaginagdo humana ¢
ilimitada. Assim o juiz verificara no caso con-
creto esse elemento para que possa proceder a
revisdo ou resolugdo contratual.

Auséncia de estado moratorio

Para que qualquer dos contratantes no
caso concreto possa utilizar a teoria da imprevisao
deve-se verificar a auséncia de mora, pois se qual-
quer das partes ndo cumpriu o pactuado na data
prevista, ndo podera invocar esta teoria.

De acordo com o artigo 394 do Cddigo
Civil:

Considera-se em mora o devedor que
ndo efetuar o pagamento e o credor que ndo qui-
ser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou
a convengdo estabelecer.

Lesdo virtual

A lesdo virtual, conhecida como lesio
subjetiva ou iminente, poderd ser de carater fisico
ou moral, atingindo os contratos de execugio

diferida. E necessario para pleitear a resolugio ou
revisdo do pacto que a lesdo ainda ndo tenha se
efetivado, pois cumprida a obrigagdo, mesmo com
dificuldades derivadas de fatos imprevistos, e com
isso ocorrendo o dano, ndo sera possivel buscar
solugdo através da teoria da imprevisdo.

Essencialidade

Consideram-se circunstancias essenci-
ais as imprevisiveis, que deram causa a alteracdo
ou supressdo da base contratual, caracterizada
por uma modificagdo anormal, que se fosse exigir
do devedor o adimplemento da prestagdo, viola-
ria os principios da boa-fé e da eqiiidade.

Inimputabilidade

Os acontecimentos imprevistos nao
podem ser causados por quem pretende se bene-
ficiar da teoria da imprevisdo, para pleitear a
possibilidade de revisdo ou resolugdo contratual,
tendo em vista que ninguém deve alegar em seu
beneficio a propria torpeza. Esta exigéncia advém
de que devemos verificar o bom senso, e ndo
contribuir para quem agiu com agdo ou omisséo,
causando uma modifica¢do da base negocial, que
beneficie de sua atitude.

Excessiva onerosidade e extrema vantagem

A onerosidade excessiva traz dificul-
dades na execugdo do contrato, tornando esta
mais gravosa, com a possibilidade de causar uma
lesdo ao devedor, em decorréncia de fatos
imprevisiveis, que atingem diretamente a base
negocial do contrato, caracterizando uma
potencialidade de dano ao devedor caso o con-
trato venha a ser cumprido, devendo desse modo
ser solucionada através da resolug¢do ou revisio
do contrato, evitando-se assim, que a lesdo deixe
de ser virtual para ser objetiva.

A aplicagio da teoria da imprevisdo nos con-
tratos unilaterais, bilaterais e aleatorios

Contratos unilaterais

“O contrato unilateral, ou o contrato
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com prestagdo a cargo de uma so das partes,
embora envolva duas partes e duas declaragdes
de vontade, coloca apenas um dos contratantes
na posi¢do de devedor”. (Messineo apud
Rodrigues, 1999, p.28).

A teoria da imprevisdo é aplicada aos
contratos unilaterais, embora alguns
doutrinadores se referem apenas aos contratos
bilaterais, pois o legislador determinou seu cam-
po de aplicag@o nos contratos de execugdo diferida
ou trato sucessivo, ndo discriminando se devem
ser unilaterais ou bilaterais as prestagdes. Desse
modo, tanto o credor ou devedor podem invocar
a teoria da imprevisdo, desde que preencham os
pressupostos exigidos.

Contratos bilaterais

Contratos bilaterais, sdo aqueles ajus-
tes que envolvem prestagdes reciprocas de cada
uma das partes, pois cada qual dos contratantes
se obriga a um determinado sacrificio. Exemplo
tipico de contrato bilateral € a compra e venda,
na qual o vendedor se compromete a entregar a
coisa e o comprador, a pagar o prego ( Rodrigues,
1999, p. 73).

A caracteristica principal dos contra-
tos bilaterais, que também recebem a denomina-
¢o de sinalagmaticos, é a reciprocidade das obri-
gagdes, que ndo sdo autdbnomas, mas sim
interdependentes; sendo que na ocorréncia de
fatos alheios a vontade das partes, que causem
um desequilibrio entre a prestagdo e a
contraprestagdo, poderdo invocar a teoria da
imprevisdo.

Contratos aleatorios

O contrato aleatorio € aquele em que a
prestagdo de uma ou de ambas as partes depende
de um risco futuro e incerto, ndo se podendo
antecipar seu montante (Diniz, 2003, p. 344).

Determina o artigo 458 do Cédigo Civil:

Se o contrato for aleatorio, por di-
zer respeito a coisas ou fatos futu-
ros, cujo risco de ndo vierem a exis-
tir um dos contratantes assuma, tera

o outro direito de receber integral-
mente o que lhe foi prometido, des-
de que de sua parte ndo tenha havido
dolo ou culpa, ainda que nada do
avencado venha a existir.

A caracteristica elementar desse tipo
de contrato é a incerteza e indeterminagdo de
receber as prestagdes pactuadas ao tempo do
vencimento. Porém todo contrato, possui uma
aleatoriedade normal, ou seja, os contratos estdo
sujeitos a acontecimentos estranhos a contratago,
embora previsiveis, o que ndo possibilitaria a
aplicacdo da teoria da imprevisdo, por ndo modi-
ficarem a base negocial do contrato.

Assim, os fatos por serem previsiveis
ndo ensejariam a invocagdo da imprevisdo, tendo
em vista que nos contratos aleatérios o cumpri-
mento do avengado é eivado de dtvidas, incerte-
zas, visto que os contratantes ao assumirem a
obrigagdo, tém em mente a possibilidade da ocor-
réncia de acontecimentos imprevisiveis e extra-
ordindrios.

Porém, a afirmagdo acima néo € abso-
luta, tendo em vista que os contratos aleatorios
possuem trés aleas. Uma natural, comum a to-
dos os contratos, em que 0s riscos sdo previsi-
veis com normas para soluciona-los; outras de
natureza extracontratual, com caracteristica de-
terminada na identificagdo de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis; e a de natureza
“sui generis”, configurada na duvida, incerteza
da prestacdo.

Menciona Borges (2002, p. 716)

“A teoria da imprevisdo sempre sera
aplicavel aos pactos aleatorios desde que o even-
to alterador da base contratual néo se relacione
com sua alea especifica de incertezas. Se aquela
alea estiver ligado, seu emprego estara afastado”.

Assim, aplica-se a referida teoria, nas
prestacdes onde esta afastado a aleatoriedade
quanto a ocorréncia dos fatos previstos na
contratagdo, por isso dizemos que trata-se de
aleatoriedade relativa, devendo ser admitida quan-
do o fato imprevisivel incidir sobre a alea
incomum, fora do especifico campo de davidas
daquelas convengdes.
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Caso fortuito e for¢a maior

Caso fortuito ¢ a designacdo de fato ou
ato alheio a vontade das partes, como greve,
motim, guerra, etc.

Forga maior, é utilizada para determi-
nar a ocorréncia de fendmenos naturais, como
raio, tempestade, terremoto, etc.

Segundo Carbonnier apud Monteiro
(1999, p.338)

Existem acontecimentos que ultrapas-
sam as for¢as humanas; diante deles,
as institui¢des juridicas, concebidas
para a bitola regular da vida corrente,
devem ceder. Uma greve, que provoca
a paralisagdo da fabrica e assim impe-
de o industrial de entregar a mercado-
ria prometida; uma inundagdo, que in-
tercepta as vias de comunicagdo, to-
lhendo a empresa transportadora o
cumprimento do contrato de transpor-
te; uma ordem de autoridade publica
(factum principis), retirando do co-
mércio o produto negociado. Nesses e
muitos outros casos, surge o fato es-
tranho, alheio a vontade das partes,
cujos efeitos ndo se podiam evitar ou
impedir (vis cui resist non potest —
Digesto, Liv. 19, Tit. 2, Frag. 15, pa-
ragrafo 2°), que tolhe as partes a ob-
ten¢do do resultado almejado.

Os doutrinadores concordam que as
principais caracteristicas que norteiam o caso
fortuito e a for¢ca maior sdo a inevitabilidade e a
irrestibilidade, tendo em vista que em qualquer
dos dois institutos, as partes que queiram
adimplir o avengado ndo conseguira, surgindo
controvérsias que originaram duas correntes.

Para a corrente subjetiva o entendimen-
to € que o caso fortuito e a forga maior seriam
expressdes sindnimas, ou que se equivalem, de-
vido as suas consequéncias juridicas. A corrente
objetiva, no entanto distinguem ambos, afirman-
do que divergem entre si por elementos proprios
e especificos.

Alguns autores pretenderam
identificar o caso fortuito ¢ a forga mai-
or a existéncia de uma relagdo direta e
especifica com as forgas da Natureza

(furacdes, maremotos, terremotos, en-
chentes), causas impeditivas do cumpri-
mento da obrigagdo, reservando para a
forga maior a participagdo humana (gre-
ve geral, furto, assalto, seqiiestro) na
condi¢@o de obice irresistivel ao integral
cumprimento do pacto. (Santos apud
Borges, 2002, p. 147).

O caso fortuito e a forga maior estdo
previstos no artigo 393 e seu paragrafo Unico
do Cdédigo Civil de 2002, que menciona que o
devedor na ocorréncia de qualquer deles, ndo
respondera pelos prejuizos, desde que expres-
samente ndo houver se responsabilizado, e que
a impossibilidade de cumprir a obrigagdo nio
tenha sido por sua culpa, ndo acarretando para
o credor indenizag@o.

Em relac@o a imprevisdo verifica-se a
situacdo particular do devedor, levando em consi-
deracdo a excessiva onerosidade, que ocasiona para
ele cumprir a obrigag@o, uma dificuldade extrema;
enquanto no caso fortuito e forga maior, o deve-
dor é liberado quando acarretar a impossibilidade
absoluta ou objetiva de executar o pacto.

J. Bonnecasse apud Oliveira (2002,
p-63) menciona que

[...] a for¢ga maior (fortuito) pressu-
pde a impossibilidade absoluta, a
imprevisdo, a impossibilidade relati-
va; na for¢a maior (fortuito), encara-
se o evento que a determinou ( cir-
cunstancia objetiva), ja na imprevisdo
encara-se 0 animus das partes a0 mo-
mento da conclusdo do ato juridico
(circustancia subjetiva); a forga maior
ou fortuito tem latitude ampla e abran-
ge todo o direito das obrigagdes; assim
as que nascem do contrato como do
delito, do quase-contrato, ¢ do quase-
delito; a imprevisdo tem esfera restri-
ta aos atos juridicos; finalmente, a for-
¢a maior ou o fortuito justifica a
inexecugdo total da obrigagdo, enquan-
to que imprevisdo justifica s6 um
atenuamento no seu rigor.

A imprevisibilidade decorrente dos
acontecimentos imprevistos, ndo pode ser con-
siderada uma espécie moderada de caso fortuito
ou for¢a maior, tendo em vista que um fato pode
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ser caracterizado como caso fortuito ou de forga
maior sem ser considerado como imprevisivel,
como por exemplo no caso de enchentes em cer-
tos lugares, em determinadas esta¢des de ano, e
em virtude disso, tornar impossivel o cumpri-
mento da obrigacao, o que ndo ocorre com a teo-
ria da imprevisdo, em que verificado o evento
anormal, consequentemente sera extremamente
dificultoso o adimplemento contratual.

Breves comentarios a respeito dos artigos
478, 479 e 480 do novo Cédigo Civil

O artigo 478 do novo Codigo Civil, como
jamencionado, delimita a aplicagdo da doutrina da
imprevisdo nos contratos de execugdo continuada
ou diferida, quando a prestagdo de uma das partes
se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em decorréncia de aconte-
cimentos extraordinarios e imprevisiveis, em que
o devedor podera requerer a resolugéo contratual;
determinando ainda que os efeitos da sentenga,
retroagirdo a data da citag@o.

Umas das discussdes deste artigo é re-
ferente ao titular do direito, que seria somente o
devedor, mas, o referido dispositivo ao mencionar
“partes” esta se referindo tanto ao credor quanto
ao devedor, porém diz que “podera o devedor
pedir a resolugdo do contrato”, retirando qualquer
duvida sobre a titularidade do direito. Em face do
que determina o legislador, espera-se que os
julgadores estabele¢cam a isonomia constitucional
prevista na legislagdo brasileira, para que nenhu-
ma das partes sejam prejudicadas.

Nesse sentido Borges (2002, p. 679)

“Ao dizer se a prestagdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, em
menos de uma dtizia de palavras incluiu e excluiu
o credor, cometendo incoeréncia injustificavel.
Quando falou em partes, obviamente, estava tra-
tando de devedor e credor.”

Na ocorréncia de acontecimentos ex-
traordinarios e imprevisiveis ndo esperados pe-
las partes, causando uma excessiva onerosidade,
trazendo dificuldades no cumprimento do con-
trato, qualquer das partes podera pleitear judici-
almente a resolug¢do ou revisdo contratual bus-

cando evitar uma lesdo; o magistrado deferindo o
direito a quem requereu, rescindido estara o con-
trato, e a sentenga tera efeito retroativo entre as
partes, desde a data da citagdo.

Art. 479. A resolugdo podera ser evita-
da, oferecendo-se o réu a modificar eqiiitativa-
mente as condi¢des do contrato.

O artigo anterior somente diz respeito
a resolugdo contratual, desse modo o legislador
estabeleceu neste, a revisdo do contrato, procu-
rando restabelecer as condigdes do contrato.

E indiscutivel que entre a resolugio
contratual, que € mais grave, tenha preferéncia a
revisdo contratual, sempre que esta for possivel,
em decorréncia da fungdo social do contrato, sem-
pre com intervengdo judicial, porém € através do
caso concreto ¢ que podera verificar qual a me-
lhor solug@o. Se, por qualquer motivo, ndo hou-
ver a possibilidade de revisio da clausula atingi-
da pela imprevisibilidade, ao extinguir o contrato
devera o julgador fixar indenizagdo devida a par-
te credora, prejudicada pelo término do contrato
a cumprir, tomando como parametro o enrique-
cimento sem causa.

Art. 480. Se no contrato as obrigacdes
couberem a apenas uma das partes, podera ela
pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou
alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a
onerosidade excessiva.

Trata-se de revisdo judicial de contra-
tos unilaterais por excessiva onerosidade, tendo
em vista que o devedor podera pleitear que sua
prestagdo seja reduzida, ou que seja alterada a
maneira de executa-la, baseado no principio da
boa-fé e da eqiiidade, pois o devedor devera ob-
ter com base neste artigo um abrandamento para
que possa cumprir a obrigacdo, devido a
onerosidade excessiva que tera que suportar.

A aplicacio da teoria da imprevisao no
Cédigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor,
lein®8.078 de 11 de setembro de 1990, estabele-
ce em seu artigo 6°, paragrafo V, no capitulo refe-
rente a prote¢do contratual, a respeito da modifi-
cagdlo e revisdo das clausulas contratuais.
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Art. 6° Sdo direitos basicos do consu-
midor:

[-]

V — a modifica¢do das clausulas
contratuais que estabelegam prestacdes des-
proporcionais ou sua revisdo em razdo de fa-
tos supervenientes que as tornem excessiva-
mente onerosas.

Ha divergéncias a respeito da aplica-
¢do da teoria da imprevisdo nos contratos envol-
vendo consumidores, pois parte da doutrina en-
tende que o artigo 6°, inciso V, diz respeito a
imprevisdo, estabelecendo a possibilidade de
modifica¢do ou revisdo, ao invés da resolugdo do
contrato de consumo. No entanto, outros enten-
dem que apesar de estarem presentes as expres-
sdes fatos supervenientes, excessiva onerosidade
e revisdo, ndo incide a referida teoria, pois afir-
mam que existem diferengas em relagio a doutri-
na da imprevisibilidade e pela auséncia no artigo
dos requisitos fatos imprevisiveis e extraordina-
rios que sdo estabelecidos pelo Cddigo Civil.

Para os que entendem que a teoria da
imprevisdo ndo se enquadra no que estabelece
o artigo, determinam que no tocante a modifi-
cacdo das clausulas contratuais que estabele-
cam prestagdes desproporcionais, estaria ul-
trapassado o campo de incidéncia da
imprevisibilidade, podendo ser aplicado nos
casos de caso fortuito e forga maior.

Outro aspecto é em relagdo a expres-
sdo fatos supervenientes, que apenas representa
uma questdo de tempestividade, pressupondo a
existéncia de um contrato de execugéo diferida,
que durante o lapso temporal entre o estabeleci-
mento do pacto e seu cumprimento, poderdo ser
afetados por fatos aptos a alterarem a base
negocial do contrato.

No que diz respeito a onerosidade ex-
cessiva, ocorrendo um fato capaz de provocar um
desequilibrio contratual, trard um dnus excessivo
ao consumidor, que se cumprir o contrato lhe cau-
sard um prejuizo demasiado. Porém o consumi-
dor no momento da contratagdo, se vincula e
advindo algum fato, que altere profundamente o
contrato, poderd utilizar-se da revisdo contratual.

Podemos estabelecer a divisdo do
inciso V do artigo 6°, em que na primeira parte

faz-se referéncia a “modificagdo das clausulas
contratuais que estabelecam presta¢des despro-
porcionais”, ndo estando presente nenhuma re-
lagdo com a “onerosidade excessiva, que esta
prevista na segunda parte, mencionando a “revi-
sdo em razdo de fatos supervenientes que as tor-
nem excessivamente onerosas; termos e expres-
sdes que determinam a aplicagdo da teoria da
imprevisdo.

Embora o artigo ndo autorize a aplica-
¢do da imprevisdo, também ndo obsta, sendo que
no caso de uma relag@o consumerista, que tenha
um contrato de execugdo diferida, e incida um
acontecimento reconhecidamente imprevisivel,
que possibilite o surgimento de uma lesdo virtual
para qualquer das partes contratantes, sera per-
mitido aplica-la, uma vez observado os requisi-
tos indispensaveis de sua admissibilidade.

Segundo Carvalho Silva (2003, p.35)

“O consumidor tem direito a modifi-
cagfo das clausulas contratuais que estabelecam
prestagdes desproporcionais, ou sua revisao em
razdo de fatos supervenientes que as tornem ex-
cessivamente onerosas, independentemente de
eles terem sido ou ndo previsiveis”.

O artigo 51 do Cddigo de Defesa do
Consumidor dispde a respeito da nulidade das
clausulas abusivas, protegendo o consumidor,
estabelecendo ainda sobre a onerosidade excessi-
va para o consumidor, que tem direito a pleitear
a modificagdo da clausula contratual, revisar o
contrato em virtude de fatos supervenientes ndo
previstos pelas partes, e nulidade da clausula
por trazer desvantagem exagerada ao consumi-
dor, conforme estabelece o artigo 51, IV e para-
grafo 1°, I11.

Aranzadi apud Nery Junior (2001,
p-534) menciona que “a onerosidade excessiva
pode propiciar o enriquecimento sem causa, ra-
zao pela qual ofende o principio da equivaléncia
contratual, principio esse instituido como base
das relagdes juridicas de consumo (art. 4°, n° 11,
e art. 6°, n° I, CDC)” [...].

Diante disso, podemos dizer que o
Cddigo de Defesa do Consumidor autoriza a
modificagdo ou revisdo do contratos
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consumeristas, protegendo o equilibrio
contratual, determinando que € nula clausulas
contratuais abusivas, estabelecendo que a dou-
trina da imprevisdo tenha aplicagdo também nas
relagdes entre consumidores e fornecedores, evi-
tando desse modo prejuizos a parte

hipossuficiente, que € o consumidor.
Conclusiao

A teoria da imprevisdo ¢ de suma im-
portancia, principalmente no que diz respeito ao
Direito contratual, pois visa proteger os contra-
tantes, possibilitando a revisdo, ou em casos ex-
tremos a resolugdo, na ocorréncia de fatos im-
previstos e extraordindrios, como determina os
artigos 478, 479 e 480 do novo Cdédigo Civil, e
além disso devem estar previstos outros requisi-
tos, tais como o contrato ser de execugdo diferida,
a auséncia de estado moratorio, a existéncia de
uma lesdo virtual, a essencialidade,
inimputabilidade e a excessiva onerosidade e ex-
trema vantagem.

E ainda, a doutrina da imprevisibilidade,
esta prevista no Codigo de Defesa do Consumi-
dor, tendo em vista ser seu objetivo principal a
protegdo ao consumidor, apesar de divergéncias
doutrinarias a maioria entende que o artigo 6°, V,
estabelece a teoria da imprevisdo, dessa forma,

possibilitando que o consumidor se beneficie,
pugnando pela modificagio ou revisdo do con-
trato na ocorréncia de onerosidade excessiva.

Bibliografia

BORGES, Nelson. 4 teoria da imprevisdo no Direito Civil
e no Processo Civil com referéncias ao Cédigo Civil de 1916
e ao novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 9" ed, rev. aum.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor. 7" ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil.
30" ed. atual.. S&o Paulo: Saraiva, 1999. v. 4.

OLIVEIRA, José Anisio de. 4 teoria da imprevisdo nos con-
tratos. 3" ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Livraria e Editora Univer-
sitaria de Direito, 2002.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 26" ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. vol. 3.

SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 15" ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999.

SILVA, Jorge Alberto Quadros de Carvalho. Cédigo de Defe-
sa do Consumidor Anotado e legislagdo complementar. 3*
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

80

Em tempo, Marilia, v. 6, p. 71-80, ago.2004



APONTAMENTOS SOBRE O REGIME
JURIDICO-CONSTITUCIONAL

DO MINISTERIO PUBLICO E DA
ADVOCACIA PUBLICA

(uma analise comparativa)

*

Carlos Augusto Alcantara Machado *

Resumo
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Consideracdes iniciais

O Ministério Publico, a Advocacia
Publica e Privada e a Defensoria Publica sdo ins-
tituigdes ou atividades que integram as chama-
das funcdes essenciais a justica, como deter-
minou o legislador constituinte na nossa Lei Fun-
damental de 1988. Entretanto, disciplinados em
se¢des individualizadas, cada institui¢do (Minis-
tério Publico, Advocacia Publica da Unido e dos
Estados e Defensoria Publica da Unido e dos
Estados) e a atividade da advocacia privada, pos-
suem um regime juridico particularizado.

O presente trabalho tem a finalidade
de fazer uma breve analise a respeito do regime
juridico do Ministério Publico e da Advocacia
Publica, procurando identificar pontos de iden-
tificag@o entre as duas institui¢des e particulari-
dades que os singularizam.

Ministério Publico

Historicamente os membros do Minis-
tério Publico prestavam os seus servigos aos
governantes, patrocinando os interesses tdo so-
mente dos soberanos. Foi assim, na Frang¢a do
séc. XIV. Eram os chamados procuradores do
rei ou comissarios do rei.

Antes deste registro historico, como
afirma Hugo Nigro Mazzili (Regime Juridico
do Ministério Publico, Sdo Paulo, Saraiva, 1993,
p- 18), “ndo hd duvida de que podemos identi-
ficar em alguns funciondrios e magistrados an-
tigos, mesmo na Roma cldssica, ou no antigo
Egito, ou até no promotor de justica do direito
candnico, algumas analogias com uma ou ou-
tra das atribuicoes ora conferidas ao Ministé-
rio Publico”.

Ensina-nos Luiz Alberto David Ara-
ujo e Vidal Serrano Nunes Junior (Curso de
Direito Constitucional, Sdo Paulo, Saraiva, 1998,
p- 287), que da expressdo latina manus deriva-
ram algumas palavras do nosso vernaculo, dente
elas, ministério. Dizem, ainda, os mestres que
“nas suas origens o Ministério Publico exercia o
papel de mdo do rei”. Dai a origem do vocabulo,
derivado do termo manus.

O Ministério Publico brasileiro, no
entanto, desenvolveu-se do direito portugués,

onde podemos encontrar referéncias, mesmo
que timidas, nas Ordenagdes Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas.

Como instituicdo, o Ministério Pu-
blico do Brasil passou a ser reconhecido a par-
tir do Decreto n° 1.030, de 14 de novembro de
1890. Paulatinamente houve um desenvolvi-
mento das suas atribui¢des, notadamente na
esfera criminal, como 6rgdo acusador e, poste-
riormente, como Orgdo agente e interveniente
(custos legis), no campo civel.

Entretanto, somente apds a Consti-
tuicdo de 1988 € que se observa um real e com-
pleto desenvolvimento institucional, estabe-
lecendo a Lei Maior atribui¢des que elevaram
0 Ministério Publico a condi¢do de um verda-
deiro ombudsman, ao lado das suas ja tradici-
onais tarefas.

E de se destacar a atual posigao consti-
tucional, desatrelada das estruturas do demais
poderes, visto que, no passado, integrava a es-
trutura organizacional ora do Poder Judiciario
ora do Poder Executivo. Ndo se quer afirmar,
como apregoam alguns, que o Ministério Publi-
co venha a ser um quarto poder. Entretanto foi
algado a uma condigdo peculiar de autonomia e
independéncia enquanto institui¢do, no capitulo
reservado as fungdes essenciais a Justica (Cap.
IV), incrustando-se no titulo que versa sobre a
organizacio dos poderes (Titulo IV — CF).

Nos dias presentes ainda ha quem de-
fenda que o parquet representa o Poder Executi-
vo perante a jurisdi¢do, atuando junto ao Poder
Judiciario, mas sem pertencer a ele (Cf. Antonio
José Miguel Feu Rosa, Direito Constitucional,
Saraiva, Sdo Paulo, 1998, p. 359).

Quer nos parecer que o Ministério
Publico € uma instituico sui generis ndo po-
dendo, em fung¢do da sua posi¢do constitucio-
nal, estar atrelado ao Poder Executivo, como
desejam alguns.

Estabelece a Carta Magna que o Mi-
nistério Publico ¢ institui¢do permanente, es-
sencial a fungéo jurisdicional do Estado, caben-
do-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos direitos sociais e individuais
indisponiveis (art. 127).

Como ventilado anteriormente, foi-lhe
assegurado autonomia funcional e administrati-
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va e competéncia para, de forma particular, ela-
borar a sua proposta or¢amentaria.

Na estrutura da organizagio do poder
estatal ocupa o 6rgdo ministerial uma posic¢éo de
relevo, porquanto dispde de prerrogativas de
protecdo semelhantes aos dos poderes propria-
mente ditos (Executivo, Legislativo e Judiciario).

Para chegar a essa conclusdo precisa-
mos buscar, na Carta-mée pistas. A interpreta-
¢o sistematica é o melhor caminho para uma
correta hermenéutica constitucional, pois, em
diversos momentos, o legislador constituinte
demonstrou a dignidade que quis conferir ao
Ministério Publico.

Quando tratou dos crimes de respon-
sabilidade do Presidente da Republica (art. 85,
1), considerou como especialmente grave, pas-
sivel de impeachment, o ato do Chefe do Execu-
tivo que atentasse contra o livre exercicio do
Poder Legislativo, do Poder Judiciario, dos
Poderes constitucionais das unidades da Federa-
¢do e do Ministério Publico.

Disciplinando a competéncia origina-
ria do Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, “b”
— CF), verbi gratia, ao lado de autoridades como
o Presidente da Reptblica (Poder Executivo) e
dos parlamentares (Poder Legislativo), observa-
se o Procurador-Geral da Reptblica (Chefe do
Ministério Publico da Unido), com idéntico
foro privilegiado para julgamento de crimes co-
muns eventualmente praticados.

No art. 168, na mesma linha de iden-
tificacdo com os poderes estatais, preceitua
que os recursos correspondentes as dotacdes
or¢amentarias destinados aos orgdos dos Po-
deres Legislativo e Judiciario e do Minis-
tério Piblico, ser-lhes-do entregues até o dia
20 de cada més.

Os membros do Ministério Publico
possuem as mesmas prerrogativas que os ma-
gistrados (vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidos) e o estagio
probatdrio para aqueles que ingressam na carrei-
ra, a semelhanga do que ocorre com os membros
da magistratura, € de 02 (dois) anos (art. 128, §
5%, 1 e art. 95 — CF). No que pertine as proibi-
¢Oes, ha alguns diferengas, nos termos dos arts.
128, § 5°, 11 e 95, Paragrafo tnico — CF). Aplica-
se, ainda, ao Ministério Publico o sistema de

promocgdes (carreira) idéntico ao da magistratura
(art. 129, § 4° - CF).

Quanto as atribui¢des, precisamos ter a
Constitui¢do de 1988 como um verdadeiro divisor
de aguas para o Ministério Publico. Antes da atual
Carta Magna, o Ministério Publico somente se
destacava na esfera penal, como 6rgdo acusador,
exercendo o dominus litis, sem exclusividade, além
das atribuigdes tradicionais civeis, de o6rgdo
interveniente, notadamente (custos legis), e de
orgdo agente (parte), eventualmente.

Com a promulgacdo da Carta Cidad3,
o Ministério Publico passou a titularizar, priva-
tivamente, a promogdo da agdo penal publica
incondicionada (art. 129, I — CF), mantendo-se a
suas ja conhecidas intervengdes previstas na lei
processual civil.

A grande novidade da Lex Mater foi de-
senvolver as atribui¢des do Ministério Publico,
introduzidas no direito brasileiro pela Lein®7.347/
85, conferindo status constitucional ao inquérito
civil e a ac¢éo civil publica, instrumentos indis-
pensaveis para a protecdo do patrimonio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos (art. 129, III — CF).

De igual relevancia, outras fungdes
institucionais (art. 129, III, VI e VII — CF):

a) Zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publi-
cos e dos servigos de relevancia publica aos di-
reitos assegurados na Constitui¢do Federal, pro-
movendo as medidas necessarias a sua garantia;
b) Expedir notificagdes nos procedimentos ad-
ministrativos de sua competéncia, requisitando
informagdes e documentos para instrui-los;

c¢) Exercer o controle externo da atividade policial.

Advocacia Publica Estadual

A Constituicdo da Republica Federati-
va do Brasil, de forma pioneira, dispds sobre a
Advocacia e, em especial da Advocacia Publica.

Considerou o advogado como indis-
pensavel a administragdo da justica e, particu-
larmente, tratou da advocacia publica dos esta-
dos no art. 132:

“Os Procuradores dos estados e do
Distrito Federal, organizados em car-
reira, na qual o ingresso dependera de
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concurso publico de provas e titulos,
com a participagdo da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil em todas as suas fa-
ses, exercerdo a representagdo judicial
e a consultoria juridica das respectivas
unidades da federagdo”.

No paragrafo tinico do mesmo artigo,
disciplinou:

“Aos procuradores referidos neste ar-
tigo ¢ assegurada estabilidade apods 3
(trés) anos de efetivo exercicio, medi-
ante avaliagdo de desempenho peran-
te os orgdos proprios, apds relatério
circunstanciados das corregedorias”.

Esse ultimo dispositivo foi acrescen-
tado pela Emenda Constitucional n° 19 de 04 de
junho de 1998, como também a nova redagdo do
caput do art. 132.

Completando o regime juridico-cons-
titucional da advocacia publica das unidades
da federagdo (estado-membro e Distrito Fede-
ral), a disposi¢do do art. 135, que determina a
forma de remuneracdo dos seus integrantes,
isto €, por subsidios.

Os dispositivos constitucionais
indigitados, permite-nos concluir, imediatamen-
te, o seguintes:

a) Os Procuradores dos Estados deverdo ser or-
ganizados em carreira;

b) O ingresso na carreira dependera de concurso
publico com a participagdo da OAB em todas as
suas fase;

¢) Os Procuradores exercerdo a representagao ju-
dicial e a consultoria juridica dos estados, como
fungdes institucionais;

d) A estabilidade sera adquirida apos 3 (trés) anos
de estagio probatdrio e dependera de uma avali-
acdo de desempenho;

e) Os Procuradores dos Estados deverdo ser remu-
nerados na forma de subsidio( art. 39, § 4° - CF).

A anélise dos mandamentos constitu-
cionais leva-nos a perceber, assim como regis-
trou José Afonso da Silva (Direito Constitucio-
nal Positivo, Malheiros, Sdo Paulo, 2001, p. 618),
que os Procuradores dos Estados deverdo ser
organizados em carreira, dentro de uma estru-

tura administrativa unitaria em que sejam
todos congregados: aqueles que exercem as fun-
¢des de representacdo judicial e aqueles encarre-
gados da consultoria juridica.

Averbe-se, no entanto, que o art. 69 do
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitori-
as, estabeleceu que serd permitido aos Estados
manter consultorias juridicas separadas de suas
Procuradorias-Gerais ou Advocacias-Gerais,
desde que, na data da promulgagdo da Constitui-
¢do, tenham orgdos distintos para as respectivas
Jfungdes. Essa serd a unica excegao para eventual
separagdo de atribui¢cdes em orgdos distintos.

No Estado de Sergipe, por for¢a da
Lei Complementar Estadual n°27, de 02 de agos-
to de 1996 (Institui a Lei Orgéanica da Advoca-
cia-Geral do Estado), as atividades antes referi-
das (representagdo judicial e consultoria) sdo
funcdes institucionais da Advocacia-Geral
do Estado a quem compete exercé-las privati-
vamente (arts. 3° e 4°).

Rigorosamente, o 6rgéo ¢ a Procura-
doria-Geral do Estado, em obediéncia ao que
dispde o art. 120 da Constitui¢do do Estado de
Sergipe, responsavel pela representagao judicial
e extrajudicial do Estado, como também pelas
atividades de consultoria e assessoramento do
Poder Executivo.

Apo6s essa perfunctoria abordagem
sobre a Advocacia Publica Estadual, suscitare-
mos alguns problemas polémicos:

1°) Estabelecem algumas legislagdes estaduais
sobre a organizagdo da PGE que um dos seus
principios institucionais ¢ a independéncia fun-
cional. Seria compativel com a atividade exercida?
2°) A atividade de representagdo judicial e
consultoria juridica podera ser exercitada, even-
tualmente, por advogados contratados ?

Inicialmente abordaremos o problema
da autonomia ou independéncia funcional.

A matéria ja foi enfrentada pelo Supre-
mo Tribunal Federal, quando do julgamento da
ADIn n°® 470-AM, em recentissima decisdo de
01.07.2002 (Informativo STF n°274). Por maio-
ria, concluiu o Excelso Pretdrio que a prerrogati-
va de independéncia funcional dos Procuradores
dos Estados é incompativel com a func¢io por

Em tempo, Marilia, v. 6, p. 81-86, ago.2004



Artigos

eles exercida, pois desvirtuaria a configuragdo
juridica dada pelo art. 132 da CF.

A tese parece sedutora em face do co-
tejo que poderiamos fazer entre advogado-clien-
te-procurador-estado. Entretanto, preferimos
nos filiar ao pensamento do Min. Marco Auré-
lio, vencido no julgamento referido, por conside-
rar que o principio impugnado no controle con-
centrado de constitucionalidade néo se refere a
independéncia da Procuradoria em si, mas a
independéncia técnica do profissional da ad-
vocacia que defende o interesse do Estado.

Ademais, quando se defende a autono-
mia funcional, ndo se quer afirmar que o Procu-
rador age livremente. Age, a semelhanga do que
ocorre com 0 membro do Ministério Publico, vin-
culado aos principios da legalidade e da
indisponibilidade do interesse publico, pois agen-
te publico. Por outro lado, defendendo o interes-
ses do Estado ndo estd sujeito a uma relagéo hie-
rarquica pura, que subordine o seu agir. Essa éa
razdo pela qual a sua fungdo institucional € exercer
a representagdo judicial do Estado e ndo das pes-
soas daqueles que exercem os cargos executivos.
Se assim ndo fosse, como justificar o disposto na
Lei de Improbidade (Lei n® 8.429/92), art. 16, que
confere atribuigio as procuradorias dos drgéos para
que requeiram ao juizo competente a decretacdo
do seqiiestro dos bens do agente ou terceiro que
tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao
patrimonio ptblico? Do mesmo modo o art. 17 e
seu § 2°. Pode, por conseguinte, ajuizar todas as
acdes previstas na Lei Anti-corrupgdo, inclusive
contra secretarios de estado, diretores de drgéos
da administra¢do direta e de entidades da adminis-
tragdo indireta, e, inclusive, contra o préprio Go-
vernador do Estado. O Procurador é do Estado e
ndo do Governador, insistimos.

Como bem afirmam Olavo Augusto
Alves Ferreira e Ana Paula Andrade Borges
de Faria, dignos representantes da Advocaia
Publica do Estado de Sdo Paulo (4 independén-
cia e a autonomia funcional do Procurador do
Estado, in JUS NAVIGANDI, www.jus.com.br,
acesso em 05 de agosto de 2002), “os Procura-
dores do Estado tém autonomia funcional, pro-
tegendo sua atuag¢do contra a interferéncia de
pessoas ou institui¢des de fora da Procurado-
ria-Geral do Estado. A independéncia funcional

consiste na liberdade no exercicio da atuagdo do
Procurador, sem intervengdo de outros orgdos
ou membros da propria instituicdo”.

Tal posicionamento se apresenta de
forma muito mais consistente quando tratamos
da fung@o de consultoria. Ninguém em si consci-
éncia iria defender falta de autonomia em ativida-
de dessa natureza.

Passemos nesse momento ao segundo
problema: a atividade dos Procuradores dos Es-
tados podem ser exercitas por terceiros, contra-
tados pelo Estado para ag¢des especificas ?

Entendemos que ndo.

O legislador constituinte, ao discipli-
nar a carreira e indicar, explicitamente, as atribui-
¢oes do Procurador do Estado, excluiu o exerci-
cio da atividade por aqueles que nfo se encon-
trem nos quadros da institui¢do, visto que os da
carreira serdo todos concursados para o exercicio
das fungdes de representagdo judicial e consultoria
juridica das unidades da federag@o.

O posicionamento aqui defendido en-
contra eco na obra de José Afonso da Silva (Ob.
cit., p. 618). Diz o conceituado professor: « E,
pois, vedada a admissdo ou contratagdo de ad-
vogados para o exercicio das fungoes de repre-
sentagdo judicial (salvo, evidentemente, impedi-
mento de todos os Procuradores) e de consultoria
daquelas unidades federadas, porque ndo se de-
ram essas fungdes aos orgdos, mas foram dire-
tamente imputadas aos Procuradores”.

Pesquisando sobre a matéria, encon-
tramos trés acorddaos do STF: Um, do ano de
1990, concluindo pela possibilidade de
contratacdo de um mandatario ad juditia para
causa especifica, estranho aos quadros da Procu-
radoria do Estado (Ag. Rg. Em Peti¢do n° 409-
AC) e dois, ambos posteriores a esse Gltimo, de
1993 e 1997, assegurando a especifica e exclusi-
va atividade funcional dos membros da Advoca-
cia Pablica do Estado, inclusive com a impossi-
bilidade de criagdo de outra Procuradoria da Fa-
zenda Estadual, como ocorre com a Unido
(ADIMC-881/ES e ADIn 1.679-GO).

Observacoes finais

Ao cabo dessa exposigdo, apresenta-
mos algumas consideragdes finais:
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I - Se no passado, antes da Constituigdo de 1988,
cabia ao Ministério Publico a representagéo ju-
dicial do Estado, em especial da Unido (Procura-
dores da Republica), hoje, tal atribui¢io é exercida
com exclusividade pela Advocacia Publica;

IT — Recordem-se que, conforme disposi¢do do
§ 5° do art. 29 do ADCT, poderia o Ministério
Publico Estadual exercer, por delegacdo, a re-
presentacdo judicial da Unido nas causas de na-
tureza fiscal, na drea de sua respectiva compe-
téncia até o advento da legislagdo que organiza-

riaa Advocacia Publica. Hoje, ndo mais;

IIT — Num certo sentido, o Ministério Publico e a
Advocacia Ptblica apresentam pontos de identi-
ficagdo: defendem o patriménio ptblico e a soci-
edade (coletividade e Estado);

IV —Entretanto, sdo institui¢des particulares, com
regime juridico diferenciado, ndo podendo haver
nenhum tipo de equiparagio ou vinculagio entre
as duas institui¢des (principios institucionais,
subsidios, garantias, prerrogativas e vedagdes).
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Resumo

O presente artigo visa abordar a questdo do e-mail a luz dos projetos de lei em tramite no
Congresso Nacional. Assim, por meio de uma revisao bibliografica e legislativa, verifica-se
que o tema é tratado pelo poder legiferante sobre o prisma de dois sistemas: opt-in e opt-out.
Constata-se que o sistema opt-in esta mais proximo de contribuir para a consolidagdo de um
modelo revestido de ética, que possa servir de base para a normalizacdo do envio de
mensagens eletronicas com conteGdos comerciais por meio da rede mundial de
computadores.
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Abstract

The present article seeks to address the subject of the e-mail under the light of the bills in path
in the National Congress. Therefore, through a bibliographical and legislative revision, it is
verified that the theme is treated by the power to legislation under the prism of two systems:
opt-in and opt-out. It is verified that the system opt-in gives a better contributioni to the
consolidation of a covered model of an ethical that can serve as base to normalize the sending
of electronic messages with commercial contents through the world net of computers.
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Introducao

Em um contexto em que os consumi-
dores, cada vez mais exigentes, requerem supor-
tes de comunicagdes que devam acompanhar suas
necessidades e expectativas em um ambito de
sociedade cada vez mais globalizada, o e-mail
merece destaque por ter-se tornado um dos ser-
vigos mais populares da Internet.

Comparando-o com o correio tradicio-
nal, o e-mail serve para a troca de mensagens e
arquivos em linguagem eletronica, porém, com
rapidez e infinitamente mais customizado, tanto
assim que esse fildo foi descoberto pelas grandes
corporagdes que passaram a explora-lo.

Assim surgiu o spam, a mensagem ele-
tronica enviada simultaneamente a milhares de
pessoas com o objetivo de fazer publicidade so-
bre um determinado produto com fins comerci-
ais', também conhecido pela sigla inglesa UCE —
Unsolicited Commercial E-mail — ou simples-
mente mensagem comercial ndo-solicitada.

Segundo Balieiro (2005a), em um ce-
nario em que o Brasil € o “oitavo pais com maior
concentragdo de usuarios de internet no mundo”,
com 19,3 milhdes de internautas, somos o quar-
to do ranking dos paises que mais “enviam spam
no mundo” (BALIEIRO, 2005b), motivo pelo
qual, em decorréncia da popularizagio dessa pra-
tica, sentiu-se a necessidade de o Estado disci-
plinar por meio de lei a propaganda comercial
por intermédio de e-mail, a exemplo do que ja
fizeram os Estados Unidos da América.

Spam a luz dos projetos de lei

A preocupagcdo do legislador patrio com
o tema € recente. Iniciou-se em 2002 com a apre-
senta¢do do Projeto de Lei — PL n° 6210/2002,
calcado na limitagdo de envio de mensagem eletrd-
nica ndo solicitada por meio da /nternet. Nao me-
receu acolhida pelos parlamentares e foi arquiva-
do, sem, sequer, ser posto em pauta.

Atualmente, tramita pela Comissdo de
Ciéncia e Tecnologia, Comunicagdo e Informética
o PL 2186/2003, visando a regulamentagdo do
spam. Ao projeto foram apensados o PL 2423/
2003 e os PLs 3731 e 3872/2004.

Em suma, o poder legiferante brasilei-

ro, a0 menos nos textos iniciais dos PLs aludi-
dos, seguiu tendéncia ja consolidada na legisla-
¢do alienigena no sentido de se transferir ao des-
tinatario o encargo de se manifestar expressa e
contrariamente ao recebimento de novas mensa-
gens com o mesmo contetdo e de origem do mes-
mo emitente, permitindo-se, assim, o envio do
primeiro spam. Busca-se, ainda, criminalizar
como delito de menor potencial ofensivo a con-
duta do spammer que, dolosamente e de forma
ndo autorizada, utilizar-se de enderecos de ter-
ceiros para o envio do spam.

O sistema adotado pelos textos origi-
nais dos PLs, para disciplinar a matéria, foi deno-
minado de opt-out. Uma das criticas mais intensi-
vas formalizadas contra esse sistema € a de que a
sua adog@o oficializa o spam, na medida em que
permite o envio do primeiro e-mail com contetido
de propaganda e fins comerciais. Assim, ao obri-
gar o destinatario a se manifestar expressamente
sobre o desejo de ndo receber outras mensagens
eletronicas do género, mune-se o spammer de uma
informagdo preciosa: a de que a conta de e-mail
esta ativa e podera receber novos spams.

Em janeiro de 2004, quando entrou em
vigor a lei americana, estimava-se que 60% dos e-
mails que circulavam na rede eram spams. Um ano
apos, somente o spammer Jeremy Jaynes foi pro-
cessado e condenado por tal fato, sendo que atual-
mente se estima que 80% dos e-mails circulantes
na Internet sejam mensagens indesejadas.

O motivo do aumento dos spams se
deve a constatagdo de que, ao informar ao reme-
tente da mensagem indesejada de que ndo quer
mais recebé-la, estd o usuario informando que a
sua conta de e-mail é valida, de forma a ser alvo
constante da agdo dos spammers.

Estima-se que os spams causem um
prejuizo globalizado na casa de 50 bilhdes de
délares por ano em acesso a Internet, energia elé-
trica, arquivo das mensagens inuteis e com siste-
mas de seguranga que prometem combater a pra-
ga, sem o sucesso almejado.

Um sistema mais eficiente e que vem
ganhando cada vez mais adeptos, mormente den-
tre os correligionarios anti-spams, ¢ o denomina-
do opt-in. Ele transfere a responsabilidade de en-
viar mensagem publicitaria de cunho comercial ao
emitente, apenas para quem estiver previamente
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cadastrado para isso, 0 que implica em aceitagdo
de seu recebimento por parte do destinatario.

Assim, a mensagem com propaganda
somente podera ser enviada ao cliente se ele pre-
viamente se cadastrar no sitio e autorizar o seu
envio. Como caracteristica, ndo podera o destina-
tario repudiar a mensagem recebida, pois previa-
mente autorizou o seu envio. Porém essa autori-
zagdo é concedida a titulo precario, de forma que o
usudrio podera a qualquer momento cancela-la, o
que tornara proibido o envio de spam pelo sitio.

Em 04 de agosto de 2005, o Deputado
Estadual Nelson Proenga, relator da Comisséo
de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagio e
Informatica, ofereceu parecer pela aprovagéo dos
PLs 2423/2003, 3731/2004 e PL 3872/2004,
porém, apensando-os ao texto substitutivo que
ofereceu ao PL 2186/2003, em que passou a ado-
tar o sistema opt-in, mas de forma diferida.

Assim, segundo sua proposigdo, sera
permitido o envio do spam ao internauta que
tiver previamente optado por receber mensagens
comerciais — sistema opt-in classico — bem como
na hipdtese de haver relagdo comercial pré-exis-
tente entre o remetente e os destinatarios — siste-
ma opt-in diferido.

O fato de o destinatario ter mantido
relagdes comerciais pré-existentes com o reme-
tente, por si sd, legitimaria o envio do spam?

Admitir essa possibilidade seria uma
afronta a privacidade, de forma que a melhor so-
lucdo seria que mesmo nesta hipdtese, a legitimi-
dade de envio do spam se concentrasse na prévia
autorizagdo do destinatario.

A proposigdo vai além, ao obrigar, em
seu artigo 4°, 1I, os provedores ou quaisquer
entidades que oferecam servigo de hospedagem
de caixas de correio eletrénico, a manter e divul-
gar arelag@o de usuarios atendidos que optarem
por receber spams.

Vale lembrar, que ao obrigar a publica-
¢do da lista de clientes que optaram por receber
spams, mune-se o spammer com a informagao
necessaria para que ele possa enviar mensagens
indesejadas, sem que precise, para tanto, valer-
se de subterfugios técnicos para capturar e-mails
ativos, expondo, mais uma vez, a privacidade do
destinatario, ao tornar de conhecimento publico
a sua conta de e-mail, que podera ser utilizado

como alvo de varios atos preparatorios de con-
dutas ilicitas, tais como, por exemplo, o envio de
keylog, programa espido que tem por objetivo a
captura de dados informaticos, como senha do
net banking e nimero da conta corrente do clien-
te, visando a subtragdo de dinheiro depositado.

Conclusao

Em um momento em que o comporta-
mento ético no ciberespago se encontra no centro
das discussdes, o sistema opt-in classico nos pa-
rece ser o mais proximo de contribuir para a con-
solidagdo de um modelo revestido de ética, que
possa servir de base para a normalizagio do envio
de mensagens eletronicas com contetidos comer-
ciais por meio da rede mundial de computadores.
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CONSCIENTIZACAO POLITICA E
EXERCICIO DA CIDADANIA

(Tribunal de Etica e Disciplina TED-1 da OAB/SP) E — 2.623/02

Carlos Aurélio Mota de Souza *

1. Em caréater de urgéncia a d. Secreta-
ria Geral desta Seccional da OAB solicita apreci-
acdo do Tribunal de Etica quanto a “evento orga-
nizado pela Secretaria de Justica do Estado de
Sdo Paulo, sob o patrocinio da Associagdo Co-
mercial de Sdo Paulo, tendo por objetivo a cons-
cientizagdo politica e o exercicio da cidadania pelo
nosso povo”.

Denomina-se “Feira da Cidadania” e
envolve diversas entidades ndo governamentais,
mas também institui¢des federais e estaduais, a
se realizar dia 15/8 p. ., no Pateo do Colégio.

Quanto a OAB-SP caberia “um aten-
dimento juridico”, consistindo em “orienta¢des
juridicas e informagdes legais, conforme inda-
gacdo dos cidaddos”.

2. O anunciado evento parece-nos deva
ser um relevante momento de promogao insti-
tucional da OAB, cumprindo os objetivos e fi-
nalidades do Estatuto da Advocacia e da OAB
(art. 44, incs I e II).

Ora, os advogados convidados ndo
poderiam se negar a responder as consultas
dos visitantes sobre os mais diversos assun-
tos, sobretudo trabalhistas, familia, defesa do
consumidor, etc.

Como tal, um parecer isento de impli-
cagdes éticas deveria se limitar a dizer se o cida-
ddo tem ou ndo direito subjetivo a defender e,
nesse caso, devera ser aconselhado a procurar
um advogado, a Procuradoria de Assisténcia Ju-
diciaria ou a propria OAB sendo-lhes defeso in-
dicar qualquer nome, para ndo implicar captagdo
de clientes ou causas.

As consultas, portanto, deveriam ser
sempre em tese, por uma analise geral do caso,
sem adentrar em casuismos, que implicariam em
consulta dirigida, com certa responsabilidade para
os respondentes.

E de se recordar que as Juntas do Tra-
balho, as agéncias do Procon, do Serasa, os escri-
térios de Assisténcia Judiciaria das Faculdades,
da Procuradoria do Estado, etc, desenvolvem re-

* £ membro do Tribunal de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil - Secao de Sdo Paulo. Professor no Mestrado em Direito
da UNIVEM - Universidade Euripides de Marilia. Foi professor de Etica Profissional e Introdugéo a Ciéncia do Direito na
Faculdade Direito da UNESP, Campus de Franca (SP). Magistrado em Sao Paulo, aposentado. Conselheiro e Diretor do
Instituto Jacques Maritain do Brasil. Publicou “Direitos Humanos Urgente!”, S. Paulo, Editora Oliveira Mendes, 1998, e
“Direitos Humanos” in “Cultura dos Direitos Humanos”, S. Paulo, LTr, 1998. E-mail: carlos_aurelio@uol.com.br; Home Page:

www.academus.pro.br
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gularmente as mesmas atividades, com perma-
néncia e regularidade e, portanto, o evento ndo
teria originalidade, se seguisse esta linha.

Conclui-se que “a Feira da Cidadania”,
de relevancia social e institucional paraa OAB de
S&o Paulo, presta-se a visualizar a instituigio frente
aos cidaddos, e este seria 0 momento prdprio e
especifico para tanto, sem diminuir a grandeza e a
importancia da Seccional como institui¢do de de-
fesa dos advogados e da cidadania, em geral.

Este Tribunal ja respondeu a consul-
tas similares, (E-2.445/01, julgado em 20/09/01,
com parecer do eminente colega dr. Ernesto Lo-
pes Ramos, com revisdo do dr. José Roberto
Bottino), em relagdo a juizados itinerantes, ins-
talados em kombis ou traillers, de carater ambu-
latorio, “envolvidos em comemoragdes de datas
festivas ou efeméride historica”, pelo qual se afir-
ma “revela(r)-se eticamente reprovavel pela
afronta a serenidade, a seriedade e ao recato das
coisas e negocios da Justica”, traduzindo vulga-
rizagdo da profissdo, a seguir transcrito:

JUIZADOS ITINERANTES - FES-
TIVIDADES - PARTICIPACAO

DE ADVOGADOS. Refoge & competén-
cia do TED-I da OAB manifestar-se sobre a le-
galidade de juizados especiais ditos itinerantes,
aparentemente contrarios ao espirito do art. 94
daLei 9099/95, que insinua a “itinereidade”, an-
tes das pessoas ndo do 6rgdo, que se supde fixo
em edificio publico, a teor da norma citada. A
participagdo de advogados em qualquer tipo de
manifestacio desses juizados, ditos itinerantes,
fora do local legalmente previsto, quando insta-
lados em kombis ou traillers, efetivamente em
carater de 6rgdo ambulatério, envolvidos em co-
memoragdo de datas festivas ou efeméride histo-
rica, por louvavel que seja a inten¢do que presi-
diu a sua criagdo, revela-se eticamente reprova-
vel pela afronta a serenidade, a seriedade e ao

recato das coisas e negdcios da justiga e do mes-
mo passo traduz vulgarizagao folcldrica da pro-
fissdo, para mais que, nesse evento e, até, nessa
jurisdigdo, ndo se reconhece - em certa medida - a
essencialidade ou necessidade dos advogados.
Proc. E-2.445/01 — v.u. em 20/09/01 do parecer e
ementa do Rel. Dr. ERNESTO LOPES RAMOS
— Rev. Dr. JOSE ROBERTO BOTTINO — Pre-
sidente Dr. ROBISON BARONI.

Conclui-se, portanto, que o espago
servira mais bem a proclamag@o dos deveres da
OAB como instituigdo em defesa do Direito, da
Justiga e da Cidadania, sem prejuizo de simples
orientagdes juridicas a eventuais acorrentes ao
Pateo do Colégio.

E o parecer que oferecemos, auguran-
do prestigio ao empreendimento.

EMENTA - E-2.623/02

FEIRA DA CIDADANIA - CONSCIENTIZA-
CAO POLITICA E EXERCICIO DA CIDA-
DANIA - ORIENTACAO JURIDICA E IN-
FORMACOES AOS CIDADAOS — ADVO-
GADOS DA OAB. Sio finalidades especificas
da OAB “defender a Constituigdo, a ordem juridi-
ca do Estado democratico de direito, os direitos
humanos, a justi¢a social, e pugnar pela boa apli-
cagdo das leis, pela rapida administraggo da justi-
¢a e pelo aperfeigoamento da cultura e das insti-
tuigdes juridicas” (EOAB, art. 44, inc. I), além de
promover a representagdo, a defesa, a selegdo e a
disciplina dos advogados (inc. II). Na realizagio
de eventos publicos, a atuagdo de advogados re-
presentantes da OAB cinge-se eticamente a divul-
gacdo dos deveres da OAB como instituigdo, em
defesa do Direito, da Justi¢a e da Cidadania, sem
prejuizo de eventuais consultas juridicas aos par-
ticulares, sem implicagdes éticas.
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TRABALHOS FORENSES -
APROVEITAMENTO POR TERCEIROS

(Tribunal de Etica e Disciplina TED-1 da OAB/SP) E - 2.391/2001

Relator: Ernesto Lopes Ramos'

Revisor: Osmar de Paula Conceicao Jr.

1. Relatorio

Trata de consulta formulada pelos trés
advogados: (a) A.P., (b) A.R. e (¢) A.J., integran-
tes da sociedade de advogados “Pimentel e As-
sociados - Advocacia”, que dirigem consulta a
esta Sec¢do Deontoldgica, noticiando que presta-
ram (a sociedade) servigos para empresa de se-
guros que, ndo obstante o contrato com a socie-
dade dos Consulentes, tem também, Departa-
mento Juridico proprio, chefiado por advogado.

Narram, na seqiiéncia da consulta que
deixaram de prestar os servigos profissionais a
essa empresa, mas verificaram, depois, que os
trabalhos forenses, anteriormente desenvolvidos
pelos Consulentes, continuaram a ser utilizados
pelos advogados que passaram, depois, a exercer
o patrocinio da empresa e, tudo isso, sem qual-
quer mengao a fonte intelectual desses trabalhos.

No desfecho, formulam, as seguintes
questdes: (1) esses trabalhos, desenvolvidos em
postulagdes tornam-se propriedade do mandan-
te?; (2) pode o constituinte utilizar-se do traba-
lho noutro feito, sem autoriza¢do ou sem remu-

neragdo ao seu autor?; (3) constitui falta ética o
uso, por outro, de trabalho anteriormente desen-
volvido sem autorizagdo de quem o elaborou?;
(4) o difusor e o subscritor dos trabalhos copia-
dos incorrem em falta ética?; (5) o uso de traba-
lho forense, em processo diverso daquele para o
qual foi produzido, por outro mandatario, cria
direito a percebimento de honorarios para o seu
verdadeiro autor inicial?

No essencial, € o relatorio.

2. Parecer

A primeira indagacdo dos Consulentes
— sobre a propriedade do trabalho intelectual do
profissional liberal - revela-se complexa. Certo é
que a atividade postulatdria do advogado se re-
veste de nitido cariz intelectual, muitas vezes
louvavelmente com capricho de linguagem, figu-
ras, tropos, retoques na harmonia, na musicali-
dade ou sonoridade da palavra e no estilo, com
contornos literarios, artisticos e cientificos de

! Advogado; membro do Tribunal de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil - Secdo de Sdo Paulo. Mestrado em Direito
das Relagées Sociais pela PUC-SP Area de Concentracao Direito Civil (Dissertacdo: Desconsideragdo da Personalidade
Juridica - 1995); Professor de Direito Civil Il - Obrigacées da UNIP - Universidade Paulista; Membro do Conselho do

Instituto Jacques Maritain do Brasil.
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outros ramos de saberes ou de artes. Serd, po-
rém, o trabalho do advogado, para efeito da Lei
9610/98 (Direito Autoral), um “texto de obra
literaria, artistica ou cientifica” de que trata o art.
7°, a merecer, por isso, a protegdo legal?

Parece forgada uma tal concluséo. Paulo
Olivier, em cuidada monografia sobre “Direito
Autoral e sua Tutela Penal” aproxima, indireta-
mente, o leitor da mens legis, quando refere as
areas de sua pesquisa onde se deparou com fre-
qiiéncia com a violago a direitos de autor: (1) na
area musical; (2) na area cinematografica; (3) na
seara da literatura; (4) nas artes plasticas; e (5)
na fotografia.

Manifestamente, a ndo inser¢éo do tra-
balho do advogado em qualquer uma das areas
apontadas, impde-se inafastavelmente. Na sea-
rajuridica, eventualmente s6 o doutrinador fara
literatura de molde a ser tido autor de uma obra
literaria, enquanto por sua vez o labor do advo-
gado - o caso dos consulentes - traduz ativida-
de-meio, pragmatica, ndo artistica, em si mes-
ma, por vocagdo ou fim tendente a defini¢do do
direito concreto ou, no minimo, a aclaragdo de
davida concreta. A diferenga desse trabalho com
a autoria de trabalho literario ou cientifico e,
acima de tudo, com conotag¢des de eventual di-
reito autoral, estd em que o advogado, ao elabo-
rar suas pegas, pretensoes, requerimenta, ar-
razoados e contra-razoados, pareceres, con-
sultas e outras manifestacdes escritas, atua e
age como representante do patrocinado, atua
como “o que faz as vezes” do cliente, no exer-
cicio postulatério, na defesa do direito, enfim.
Nao é, em suma, o advogado que fala, mas o
cliente - pelo mecanismo do mandato ou da
representagdo - quem diz! ...

Naio seria for¢ado aceitar, até, que o tra-
balho seria entdo do cliente, o que complicaria a
questdo se - ao contrario da consulta - fosse, de-
pois, o advogado quem repetisse, tantas vezes
quantas entendesse, a idéia ou tese que teve ou
criou para determinado caso de um cliente deter-
minado. Ora, verdade é que ndo pode negar-se o
forte carater publico - no sentido da publicidade -
que os trabalhos juridicos apresentam, maxime os
desenvolvidos para processos judiciais que, nas
mais das vezes, sdo e ficam acessiveis a qualquer
pessoa do grande publico e ndo apenas as partes.

Dai a razdo dos trabalhos juridico-fo-
renses assumirem certo status de dominio publi-
co, de res omnibus ou mais geral ainda res nullius,
dada a possibilidade de acesso ao conhecimento
geral de que se revestem. Que dizer, v.g., das sen-
tengas e acorddos que sdo, diariamente, publica-
dos e de que se socorre 0 advogado, no seu cotidi-
ano? Tém dono, tém autor, geram direito autoral?
Ou, antes, amengao que deles se faz, depois, quan-
to a autoria e a fonte, ndo serdo, apenas, para
comprovar a legitimidade da origem mais do que
as pessoas dos seus autores? Realmente, a Lei
9.610 esclarece que ndo sdo objeto de protecdo,
como direito de autor, esses manifestagdes (art 8°
- IV) de que, em certa medida se aproximam as
manifesta¢des dos causidicos em apreco.

Evidente que esse carater de dominio
publico, ndo significa possibilidade de reprodu-
¢do geral, irrestrita e indiscriminada dos traba-
lhos forenses. Se, por um lado, sera forgado con-
siderar o advogado como titular de “direito de
autor”, relativamente aos seus trabalhos postu-
latdrios, ndo deve deixar-se, obviamente, de indi-
car a fonte do trabalho utilizado ou tese reprodu-
zida, pena de eticamente reprovavel esse apro-
veitamento. Se a autoria configurar direito, a ati-
tude ética sera o respeito a esse direito alheio,
que traduz um dever moral minimo, exigivel de
profissional do Direito para com outro profissi-
onal, e que se descola da letra do art. 33 § tinico
do EAOAB. Assim, tantas quantas forem as ci-
tacdes e repeti¢des de idéias, teses ou trabalho
alheios, assim deve a fonte ser indicada, sob pena
de incorrer o advogado em atitude eticamente
reprovavel. O art. 46 da lei dos direitos autorais
esclarece que ndo constitui ofensa ao direito de
autor a “citagdo em livros, jornais, revistas ou
qualquer outro meio de comunicagdo, da passa-
gem de qualquer obra, na medida justificada ao
fim a atingir, indicando o nome do autor e a ori-
gem da obra”. A questdo, como se vé, retorna ao
ponto de saber-se - admitindo que relagdo juridi-
ca processual ¢ fendmeno comunicativo, como
querem os semidlogos - se trabalho forenses ¢
uma “obra” e se aquele que a elabora, produz ou
repete - € “autor”.

O discurso juridico-processual, o tra-
balho do advogado, visa a fim: defini¢do do
direito e, por via dele, a realiza¢do da Justica
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que sobrevira na forma da sentenga, sem dono.
Como ato-meio - como a define o EAOB -
antes da sentenga ndo ha obra e, ndo havendo,
ndo tem autor. O aproveitamento, no percurso
ou findo o processo, de trabalho de outrem é
eticamente criticavel, porém ndo de molde a
trazer ao campo da ilicitude tal comportamen-
to, por se entender - como se disse no come¢o
- que o advogado ndo produz obra literaria,
artistica ou cientifica como tal ... arte pela arte
(ars gratia arte). O seu fito é a definigdo do
direito do cliente. E seriam deste Gltimo, mais
exatamente, as idéias pelas quais pagou ao ad-
vogado, que - para o cliente - as pensou e es-
creveu, sem prejuizo de poder depois reutili-
zé4-las - aspecto de res nullius que se deixou
antes aflorado.

Pelo que se depreende, contudo, da
descrigdo da situagdo, os consulentes retratam
situacdo real, vivenciada e tangivel, caso con-
creto protagonizado. Nesse caso, a Secdo Deon-
tologica ndo caberia - como néo cabe - apreciar
e apurar eventuais infragdes ja cometidas ou
simplesmente ja ocorridas, com advogados ins-
critos na Seccional.

Pelo mesmo diapaséo afinaria a res-
posta ao topico da ética e da honoraria ou paga,
levantados na consulta, pois eventual infragdo
ética, cometida pelo gerente juridico, difusor de
trabalho alheio ou, ainda, do terceiro advogado
que porventura subscreva essas copias, s6 po-
dera aquilatar-se em procedimento préprio - pe-
las suas conseqiiéncias - fenecendo competéncia
a Secdo Deontoldgica para manifestagdo, primei-
ro, porque se trataria de fato consumado, con-
creto, relativo a comportamento de terceiro, que
choca com a atribuigdo do TED1, sobre que se
invoca o precedente da ementa E-1576 de que foi
Relator o Dr. Elias Farah (Julgados - Vol VI -
155) e, mais, porque quanto a existéncia ou ndo
de falta ética, estaria ja ultrapassada por essa
concretude.

E o parecer.

3. EMENTA

TRABALHOS FORENSES - APROVEITA-
MENTO POR TERCEIROS - DIREITOS DE
AUTOR - INEXISTENCIA - DEVER CON-
TUDO DE DECLINARAUTORIA - REGRA
ETICA VIOLADA - 1. Os trabalhos forenses
dos advogados ndo podem ser tidos por obra
literaria, artistica ou cientifica, para efeitos de
protecdo de eventual direito autoral, configuran-
do um meio, uma atividade-meio, para o fim de
concretizagdo do direito. O seu aproveitamento,
por terceiros, dado o seu carater quase-publico,
ndo pode ser tido como violagdo de autoria.

2. Tal como os textos legais, as sentengas, os acOr-
daos e demais decisdes judiciais so res sine do-
mino, assim t€ém o mesmo cariz os trabalhos dos
advogados, desenvolvidos nos procedimentos
donde aqueles surgiram, valendo lembrar que - tal
como se faz as decisdes - 0 seu aproveitamento ou
repetigdo por terceiros, devera, por dever de ética
e principio minimo de dignidade e honorabilidade
profissional, declinar o autor e as fontes.

3. Viola a ética profissional o advogado que, sem
declinar a origem, repete ou propicia e entrega a
outro - para que o repita - trabalho de colega,
omitindo ambos sobre a origem

4. Nos termos do art. 49 do CED, ao Tribunal de
Etica e Disciplina da OAB compete orientar sobre
ética profissional, respondendo a consultas em tese.
As consultas a Sec¢do Deontoldgica so serdo atendi-
das se versarem sobre atos proprios, ndo referidas a
atos ou comportamentos de terceiros e se forem em
tese (ndo caso concreto). Ea disciplina da Resolugdo
07/95 e a pacifica jurisprudéncia desta Casa. Ade-
mais, devem as consultas ser feitas uma para cada
assunto de modo a permitir ementa esclarecedora de
sentido pedagogico. (Resolugdo 07/97 Precedentes:
E-1555-E-1567 - E-1571 - E-1571-a)

Sédo Paulo, julho de 2001
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TESE

Benedito Pereira Filho

Repensando o processo de execucdao
para uma maior efetividade da tutela do
crédito pecuniario. 2002.

Tese de Doutorado defendida na Uni-
versidade Federal do Parana.

RESUMO

(Re)pensar o processo de execugdo
exige, antes de tudo, um necessario reconheci-
mento da op¢do do legislador em relega-lo a um
plano, sendo inferior, pelo menos secundario em
relagdo aos demais que compdem o cddigo de
processo civil. Quando a espécie executiva em
analise é a por quantia certa contra devedor sol-
vente (execugdo de créditos), essa percepcio aflo-
ra com muito mais nitidez.

O presente trabalho tem, justamente,
essa preocupacdo. Ao mesmo tempo que procu-
ra descortinar a verdadeira face da jurisdigdo, que
ndo s6 a simpldria “missdo” de dizer o direito ao
caso concreto, procura encontrar meios para dar
concretude as decisdes judiciais que condenam o
Réu/devedor ao pagamento de soma, resgatando
sua importancia para a tutela dos direitos.

Com base neste desiderato, procurou-se,
a partir de um relato sobre a formagéo do Estado
Moderno enquanto monopolizador da administra-
¢o da justi¢a, desenvolver um raciocinio capaz de
enaltecer a jurisdigdo como dever estatal e voltada
para a consecugdo de um processo civil de resulta-
dos, entendido como aquele capaz de entregar & par-
te o seu direito material violado e devidamente reco-
nhecido pelo poder judiciério, em tempo razoavel.

Partindo-se de estudos desenvolvidos,
principalmente, acerca da execugo da obrigagdo
de fazer e ndo fazer, buscou-se apontar também, a
necessidade de aparelhar a execugdo por créditos
de mecanismos processuais eficazes e aptos a re-
alizarem, no mundo dos fatos, o direito do credor.
Sempre tendo como escopo que a verdadeira efe-
tividade do processo € alcangada com a pronta
entrega do bem da vida a parte, vislumbrou-se a
necessidade de reconhecer maiores poderes ao juiz,

fornecendo-lhe a possibilidade de, mesmo na sea-
ra executiva por créditos, ordenar ao Réu/devedor
o cumprimento da obrigac¢do (pagamento ao cre-
dor), sob pena de multa por dia de atraso.

Tendo como suporte as medidas execu-
tivas utilizadas pelo direito inglés, mas, sem olvi-
dar a realidade nacional, inovou-se, dentro da pers-
pectiva da efetividade prometida, inclusive, em
nivel constitucional, com a fecunda possibilidade
de se fomentar o 6rgdo judiciario de “forga” sufici-
ente para compelir o obrigado a cumprir a decis&o.

O objetivo, pois, é fazer com que o
devedor escolha pelo cumprimento da obrigagdo
pecuniaria ndo so por espontaneidade, mas por
ser a melhor “op¢do”. Para isso, discutiu-se a
atividade desenvolvida pelos sujeitos da relagdo
juridica de direito processual e concluiu-se que
toda incumbéncia pela efetividade da execugéo
recaia em maior grau, ou até mesmo na sua tota-
lidade, sobre o Autor/credor.

O Estado mantinha-se, ndo obstante a
promessa de entrega da prestagdo jurisdicional,
numa posi¢do mansa e pacifica na assisténcia de
uma luta desigual em que o titular do direito re-
conhecido judicialmente (sentenga transitada em
julgado) era a todo instante levado a engodo, sem
que o responsavel/obrigado sofresse qualquer
espécie de san¢do. Nesse diapasdo, projetou-se
uma maior participagdo por parte do Estado-
juiz, ja que devedor da tutela jurisdicional, cul-
minada em sangdo ao Réu/devedor em resposta
ao desprezo que empregara a execugao.

Concluiu-se, entfo que: a) ha a possibili-
dade da imposi¢&o da multa pecuniaria como forma
de resgatar o prestigio da decisdo judicial; b) a au-
séncia de patrimonio torna a execugfo insolavel,
pois amulta ou até mesmo a prisio, seria ineficaz e;
¢) nos casos de “riqueza aparente”, sem que o Réu/
devedor consiga esclarecer a flagrante contradi¢do
existente entre a “auséncia” de patrimonio e a con-
digdo social ostentada e, se devidamente advertido
aindicar bens passiveis de constri¢go judicial, man-
tiver-se indiferente, poder-se-ia cogitar na restri¢do
da sua liberdade como forma de inibir o desrespeito
ao poder legalmente instituido.

Palavras-chave
Estado / Jurisdi¢do / Execucdo / Efetividade /
Coercdo
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DISSERTACOES

Claudio César Machado Moreno

A vitima da relacdo de consumo no Cédigo
de Defesa do Consumidor. 2003.
Dissertacdo de Mestrado defendida no
Programa de Pés-Graduagdo em Direito do
UNIVEM — Centro Universitario Euripides
de Marilia.

RESUMO

O Cddigo de Defesa do Consumidor,
promulgado em 12 de setembro de 1990, regu-
lamentou as relagdes de consumo que eram regi-
das pelo Codigo Civil e por algumas leis espar-
sas. Uma das principais inovagdes trazidas pelo
codigo foi a equiparagdo de determinadas figu-
ras a condi¢do de consumidor, mesmo ndo ha-
vendo relagdo de consumo direta. Entre elas en-
contramos: a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas rela-
¢bes de consumo (artigo 2.°); todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as prdticas pre-
vistas (artigo 29) e a vitima da relagdo de con-
sumo (artigo 17), objeto de estudo do presente
artigo. A protecdo a vitima da relagdo de consu-
mo, teve sua origem no direito norte-americano
onde é chamado de “bystander”, ganhando es-
pecial ateng@o com a decisdo da Suprema Corte
de New Jersey no caso Hennigen v. Bloomfield,
onde se reconheceu que a garantia do produto
concedida pelo fornecedor atinge até o usuério
final, independentemente da existéncia de rela-
¢do entre este ¢ o fornecedor/fabricante. No di-
reito patrio optou-se expressamente por equi-
parar a vitima a condi¢do de consumidor. Pode-
se definir a vitima como sendo aquela que se
envolve em acidentes com produtos ou em de-
corréncia de servigos, que ndo sdo adquirentes,
mas se encontram perto, ao lado, quando o de-

feito se manifesta, sendo meros espectadores.
Assim, tem-se que o conceito de terceiro equi-
parado, deve ser estendido a todos os casos
possiveis de aplicagdo, obedecendo a propria
ampliagdo do conceito de consumidor apregoa-
do pelo Codigo de Defesa do Consumidor, sob
pena de se desviar para a inutilidade.

Palavras-chave
Consumidor, vitima, ‘bystander’, terceiro,
conceito, equiparagdo, danos, fato do produto,
destinagio final.

José Eduardo Lourenco
dos Santos

Tutela da privacidade na Internet: as-
pectos criminais. 2002.

Dissertacdo de Mestrado defendida no
Programa de P6s-Graduacdo em Direito
do UNIVEM - Centro Universitario
Euripides de Marilia.

RESUMO

A evolugdo da vida moderna traz,
com o notavel avango tecnoldgico dos ulti-
mos anos, desafios que devem ser enfren-
tados pela ordem juridica, com instrumen-
tos compativeis a efetiva tutela dos valo-
res sociais em jogo, arduamente conquista-
dos apos longo processo de sedimentagdo
historica.

Especialmente, na area da informatica,
esses desafios se apresentam de forma ainda mais
complexa, importando reflexdes e revisdes de
muitos conceitos e institutos juridicos tradicio-
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nais, varios dos quais hoje incapazes de dar res-
postas eficazes ante as novas e, até entdo, im-
previstas formas de violagdo de direitos.

A presente investigacdo objetiva jus-

tamente o enfrentamento dessas relevantes e atu-
ais questoes, oferecendo, a par de reflexiva preo-
cupagdo, sugestdes de providéncias que visem,
com s6lido fundamento juridico, solugdes emer-
gentes, diante do vazio legislativo, em muitas
das hipdteses concretas que se apresentam.

Assim, a partir de ligeira visao histori-

ca do conceito de liberdade, busca-se estabelecer
com certo rigor metodologico, critérios racionais
de analise dos diferentes reflexos juridicos da in-
formatica, em especial no campo da tutela penal
da intimidade, notadamente vinculada ao direito
de dispor, com exclusividade, de sua propria e
inalienavel esfera intima.

Palavras-chave
avango tecnoldgico / informatica / violagdes / so-
lugdes / liberdade / intimidade / tutela penal
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DIREITO AUTORAL NA OBRA

PSICOGRAFADA

(Editora Nova Era, 1999, 195 pgs.)

Eliseu F. Mota Janior *

Este livro, que é disser-
tacdo apresentada pelo autor no
mestrado, dentro do Programa de
Pés-Graduagdo da UNESP de
Franca, discute a titularidade do
direito autoral na obra psicogra-
fada. Para tanto, constata a exis-
téncia de vasta producdo litera-
ria escrita por médiuns, atribui-
da a Espiritos de escritores e
poetas. Expde a teoria espirita
para a psicografia e relata outras
explicagdes para o fenémeno.
Menciona inimeras obras psico-
grafadas no Exterior e no Brasil, inclusive al-
gumas mensagens meditnicas usadas como ele-
mento de prova em processos judiciais. Res-
gata as principais pegas da ag¢do declaratoria
proposta pelos sucessores do escritor Hum-
berto de Campos em face do médium Francis-
co Candido Xavier e da Federacdo Espirita
Brasileira, com andlise das decisdes ali profe-
ridas, que optaram pela caréncia da agdo. Con-

sidera que a obra literaria psi-
cografada esta protegida legal-
mente, independentemente da
sua origem mediunica. Entende
lacunosa a legislagdo do direito
autoral quanto 4 autoria da obra
psicografada. Pela aplicagdo da
analogia, conclui que o Espirito
¢ o criador intelectual da obra
psicografada, enquanto o mé-
dium, como intérprete do seu
pensamento, é titular dos direi-
tos conexos ao de autor, caben-
do-lhe a responsabilidade pe-
rante a lei pelas obras que psicografa. Dessa
assertiva ndo resulta direitos para o Espirito
ou sucessores de qualquer natureza, pois a alma
ndo ¢ pessoa como sujeito de direitos e obriga-
¢des. Opina pelo emprego dos recursos mate-
riais em obras assistenciais e no fomento a
pesquisa cientifica da fenomenologia mediuni-
ca. Em suma, trata-se de obra que nio pode
faltar em qualquer biblioteca.

* Eliseu F. Mota Jinior nasceu em Franca, SP, no dia 2 de junho de 1952. Epromotor de Justica aposentado, professor
universitario na Fundagao de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, em Marilia, SP, advogado, orador, jornalista,
escritor e membro da Academia Francana de Letras. (motajunior@uol.com.br)

Em tempo, Marilia, v. 6, p. 105, ago.2004



Resenhas de livros

O ESTOICISMO E O DIREITO -
JUSTICA, LIBERDADE E PODER

(Editora Lamen, 2002, 544 pgs.)

Olney Queiroz Assis *

O livro mostra que o
estoicismo é a pratica de uma fi-
losofia que concebe o mundo
como um todo integrado e ndo
como uma colegdo de partes dis-
sociadas ou de objetos estanques.
O mundo é um todo orgénico re-
gido por uma razdo universal; o
universo consiste num encadea-
mento de causas e acontecimen-
tos, uma rede de fendmenos in-
terconectados e interdependen-
tes. O mundo ¢ uma grande or-
dem e o homem ético € o que se
conduz em conformidade com a natureza. Quem
destroi a vida ou a natureza afronta o equilibrio
do universo, porque todos somos partes da ra-
z&0 universal, centelhas de logos.

O estoicismo ndo separa ciéncia e vir-
tude, natureza e ser humano, natureza e liber-
dade, natureza e justica. Mas ser livre e justo
ndo ¢ apenas viver em conformidade com a lei
natural, € mais do que isso, ¢ querer esse modo

de vida e estar consciente dos
motivos desse querer; por isso, a
sabedoria que a logica e a fisica
promovem ¢ imprescindivel a
conduta ética.

A tese mostra as conexdes
desse modelo com a polis grega e
a civitas romana, especialmente
nos aspectos juridicos e politicos
que envolvem as nogdes de justi-
¢a, liberdade e poder. A tese acen-
tua a ligagdo da filosofia estdica
com a produgdo filosofica anteri-
or e a presenga marcante do estoi-
cismo entre os filosofos, politicos e jurisconsul-
tos romanos. Em virtude dessas ligagdes, reivin-
dica a influéncia estdica na formulag&o tedrica do
direito romano.

A tese conclui com uma critica a socie-
dade moderna, cujo modelo de globalizagéo fun-
dado no comércio de bens de consumo, além de
provocar o isolamento entre os homens, trans-
forma-os em objetos descartaveis.

Olney Queiroz Assis é Advogado; Professor no Mestrado e na Graduagao em Direito do UNIVEM e na
Universidade Sao Francisco; Mestre e Doutor pela PUC/SP em Filosofia do Direito e do Estado
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MITOLOGIAS JURIDICAS DA

MODERNIDADE *

(Fundagdo Boitex, 2004, 150 pgs.)

1. E uma importante no-
ticia editorial no campo juridico
brasileiro a publicagdo de um dos
ultimos livros do historiador do
direito italiano Paolo Grossi, Mi-
tologie giuridiche della modernita.
E isso em vista de um duplice mo-
tivo. Em primeiro lugar, porque sua
publicagdo coincide com uma atual
vitalidade dos estudos histérico-
juridicos no Brasil —onde a biblio-
grafia especifica, infelizmente, ¢
ainda muito rarefeita. A nossa tra-
digdo cultural e universitaria—sem-
pre apegada ao estudo do direito
romano (fato que se explica e se justifica pelas
raizes do nosso direito privado, que, até o inicio
do século XX, ao menos formalmente, devia se
inspirar nas Ordenagoes Filipinas, que trazia os
tragos do direito comum)—nos Gltimos anos aper-
cebeu-se da necessidade de ampliar os horizontes
tedricos temporais e dar-se conta da imprescindi-
vel utilidade de uma abordagem do tipo historico
para a compreensdo e a critica da instancia juridi-
ca. Essa andlise diacronica, desde que se abando-
ne aquela pretensdo de somente desenterrar de-
funtos, como numa arqueologia para curiosos, e
mostrar lances de “erudi¢do” passadista, pode
ser decisiva para o estudioso e para o estudante:
o passado do direito ¢ um referencial fundamen-
tal para o conhecer, para operar e para criticar o

Mitelogias juridicas
da modernidade

direito, e a historia do direito —
desde que seja manejada de modo
metodologicamente arejado — ¢
uma area especifica do saber juri-
dico que oferece respostas (mas
sobretudo faz novas perguntas)
que outras formas de analise teo-
rética do direito ndo alcangam. Em
segundo lugar, esta publicagdo é
bem vinda pelo fato de que final-
mente (com um atraso de muitos
anos, eu diria) o leitor brasileiro
podera travar contato com um dos
maiores juristas italianos e, mais
particularmente, com o lider de
uma escola historiografica-juridica das mais res-
peitadas e lidas na Europa. Efetivamente consti-
tufa uma grave lacuna a auséncia de textos de
Paolo Grossi no Brasil que nesses anos esta co-
megando a ser colmada. E a obra recém publicada
—que traz algumas sinteses da reflexdo do histo-
riador do direito florentino — constitui um exce-
lente primeiro guia para o leitor brasileiro.

2. Sao tantas as decisivas contribui-
¢des tedricas de Paolo Grossi no debate histori-
ografico-juridico que seria impossivel aborda-las
em poucas paginas. Com o risco de reducionis-
mos, todavia, pode-se dizer que existem ao me-
nos trés eixos analiticos importantes que devem
ser registrados para que o leitor compreenda o

*O livro “Mitologias juridicas da modernidade” é de autoria de Paolo Grossi, com tradugao de Arno Dal Ri
Junior. O presente texto foi elaborado por Ricardo Marcelo Fonseca, (professor do curso de Direito e do
Programa de Pés-Graduagao em Direito da UFPR. Pesquisador do CPNg)
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“continente tedrico” onde viaja Paolo Grossi —
embora, repita-se, ndo se queira “esquematizar”
arica e prolifica produgdo do nosso autor, certa-
mente fugidia a classificagdes e enquadramentos
simplistas como também cheia de nuances e te-
maticas (como o direito candnico, por exemplo)
que estdo fora destes trés grandes “eixos”. Feitas
essas ressalvas importantes, pode-se dizer que
um primeiro eixo importante € sua reflexao sobre
o direito medieval' : é em grande parte a partir da
compreensdo das importantes especificidades do
direito medieval (que, segundo o autor, era uma
civilizagdo juridica por exceléncia) que, por con-
traste, sdo desvendadas as vicissitudes do direi-
to moderno (sem que isso signifique, por ébvio,
que o autor faca uma leitura “retrospectiva” e
preparatdria do presente a partir do passado;
para Grossi, de fato, o passado € respeitado em
sua radical especificidade). Para Grossi a era
medieval ndo é um “periodo negro” da histdria
ou um mero intervalo entre a Roma Cléssica e o
Renascimento europeu: tratou-se, isso sim, de
um periodo fertilissimo, inclusive e sobretudo
para o direito (sobretudo na assim chama baixa
Idade Média), em que foi possivel ver o floresci-
mento de uma ciéncia juridica elaboradissima,
com fineza e requinte tedricos, e, principalmen-
te, foi possivel verificar uma experiéncia histori-
ca em que o direito ndo se fazia impor por um
poder politico. A Idade Média ¢ a época em que
o direito ndo é apreendido e instrumentalizado
pela politica, ¢ uma época em que o direito se
exerce, se aplica e se impde independentemente
do Estado (entdo inexistente na historia Euro-
péia); €, enfim, “um direito sem Estado™.

A partir daqui se compreende uma ou-
tra nogdo fundamental de Grossi (o segundo
“eix0”): a de “Absolutismo Juridico”. Trata-se
daquele processo histérico pelo qual o direito
passou no final do século XVIII e sobretudo ini-
cio do século XIX (e que coincide portanto com
as revolugdes burguesas e com as codificacdes
napolednicas) segundo o qual o direito passa a
ser vinculado ao Estado, fendmeno que empo-
brece e reduz o direito, transformando-o em mero
apéndice do poder politico. Nunca a politica e o
direito estiveram tdo vinculados — fato esse que
trouxe conseqiiéncias funestas para a ciéncia ju-
ridica e para os juristas, ja que, desde ento (e em

grande parte até hoje) o direito foi visto como
algo indissoluvelmente ligado muito mais ao Es-
tado (ou ao poder) do que ligado a sociedade, que
¢ na verdade o referente necessario do fendmeno
juridico®. A fung¢do criativa e interpretativa do
jurista foi abortada e substituida pela mera repe-
tigdo de dogmas, através de uma exegese pobre e
repetitiva que era escravizada pela autoridade
dos codigos. Esse momento radical inaugura os
tempos modernos do direito e definitivamente
deixa para tras (num processo histérico que ob-
viamente ndo foi linear e nem livre de imensas
rupturas e contradi¢des) aquela centralidade do
saber juridico e do jurista que tanto caracteriza-
ram o ‘Antigo Regime’. Assim, a instancia juridi-
ca (sobretudo o assim chamado direito privado),
que antes se exprimia como ciéncia, a partir de
entdo se exprime como poder.

Finalmente o terceiro “eixo” (que € to-
mado sem que tenha sido considerada uma or-
dem cronoldgica ou de importancia na obra do
professor florentino) € constituido pela anélise
do tema historiografico da propriedade. Talvez
seja a problematica de pesquisa mais freqiiente
nos textos desse autor, e, provavelmente, a que
mais penetrou nas discussdes na Italia e na Euro-
pa. E ndo sem razdo: desde as analises da propri-
edade na reflexdo franciscana (onde a passagem
para uma nogéo moderna de propriedade se en-
trevé talvez pela primeira vez*) e da secunda
escolastica’, até chegar nas reflexdes setecentes-
cas pré-revolucionarias de Pothier®, Grossi foi
capaz de captar como ninguém as especificida-
des da propriedade moderna (que se torna a “pro-
jecdo da sombra soberana do sujeito sobre a coi-
sa”7) na sua diferenca radical para com o modelo
medieval, demonstrando como a sociedade mo-
derna passa a ser uma sociedade proprietaria.
Nao por acaso o grande jurista espanhol Francis-
co Tomas y Valiente diz que “Grossi es el gran
historiador de la propiedad™.

3. O livro “Mitologias juridicas da
modernidade”, publicado em 2001 na Italia, per-
tence aquela categoria de obras “de sintese”, na
qual a reflexio de Grossi se condensa em textos
curtos, porém incisivos, férteis e belos. Esse li-
vro, em particular, retine trés conferéncias, uni-
das e completadas por uma introdugéo do autor:
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a primeira (“Justica como lei ou lei como justi-
¢a?: Observagdes de um historiador do direito”)
foi proferida em Pisa em 1998 num seminario a
proposito de “interrogativi sul diritto giusto”; a
segunda (“Além das mitologias juridicas da mo-
dernidade”), foi proferida em 2000, em Amalfi,
quando lhe foi conferido o Prémio Internacional
Duque de Amalfi; finalmente, a terceira foi pro-
ferida como conferéncia de encerramento de um
grande congresso internacional ocorrido em Flo-
renga em 2000° — congresso organizado pelo
“Centro di Studi per la Storia del Pensiero Giuri-
dico Moderno”, fundado pelo proprio Grossi —
com o titulo “Cdédigo: algumas conclusdes entre
um milénio e outro”.

Todas as conferéncias sdo, de fato, con-
densagdes de produgdes anteriores, sdo “sumos”
de longas e profundas reflexdes, e por isso mes-
mo constituem obra muito oportuna para o lei-
tor brasileiro travar um primeiro contato com
Paolo Grossi. Certamente os trés “eixos” antes
colocados explicam em boa parte o itinerario que
¢ tragcado pelo autor — e que nos, a seu convite,
também tragamos na leitura.

A primeira conferéncia, de fato, toma
o0 cotejo histdrico entre o direito medieval e o
direito moderno como a base para discutir os
termos ‘lei’e ‘justi¢a’. Aqui de fato, a rica refle-
xa0 grossiana sobre a Era medieval se faz sentir
e, de maneira iluminante (e sempre pela estraté-
gia diacronica propria do historiador do direito),
mostra as perdas sofridas na passagem do ‘anti-
go regime’ a modernidade — que ndo foram pou-
cas, especialmente para o jurista e para o direito.
Grossi mostra aqui a coragem de fazer uma criti-
ca a modernidade juridica num ambiente (como ¢
o ambiente juridico moderno) talvez excessiva-
mente impregnado de uma retdrica pds-iluminis-
ta. De fato, o autor demonstra como a retdrica
revoluciondria burguesa, embora traga consigo
indiscutiveis avangos (cujos méritos historicos
ndo sdo nunca ignorados), também opera redu-
¢des terriveis, que o saber juridico do século XIX
— talvez excessivamente revanchista para com o
‘antigo regime’ — fez diluir-se e perder-se. To-
mando de empréstimo valores concretos, histo-
ricos (e esse € o apanagio do historiador: sempre
ter os pés no concreto), faz uma critica da abs-
tragdo, do formalismo e do estatalismo do direito

contemporaneo; isto €, faz uma critica da moder-
nidade juridica sem recorrer a elementos as vezes
mirabolantes de uma certa “pds-modernidade”,
mas também sem recorrer tampouco a um ingé-
nuo saudosismo pré-moderno (eis que os limites
da pré-modernidade juridica também lhe sdo
muito claros).

A segunda conferéncia, sempre a par-
tir do observatério histérico-juridico, caminha
no sentido de desmontar uma série de “mitologi-
as juridicas” modernas (que foram sacralizadas
por boa parte da reflexdo juridica contempora-
nea): o legalismo (normativismo) e o estatalismo
sdo enfrentados e explicados em chave historica,
nos seus limites e nas suas ilusdes. E aqui Grossi
nos faz entrever a riqueza de sua visao do fend-
meno juridico, pois direito &, para ele, algo que
tem origens radicais (com raizes) na sociedade,
onde o direito encontra seu natural ninho e sua
efetiva fonte (e nao no Estado, como a moderni-
dade juridica quis reduzir e mitificar). Por isso é
que o direito é realidade historica radical, pois é
sempre inserido numa sociedade com um itinera-
rio historico determinado, e portanto o proprio
direito ndo pode ser ontologicamente compreen-
dido sendo nesse seu liame estreito com sua fon-
te social. O direito € visto como ordenamento,
isto €, como instancia que ordena e organiza o
social (e ndo como mero comando), e, para ser
fiel a sociedade que espelha e ordena, deve aten-
der a sua complexidade (algo que o reducionismo
legalista ndo observa). Ordenar a sociedade é a
vocagdo do direito, mas ordenar ndo significa pura
e simplesmente comandar, mas sim expressar a
complexidade social que é propria dos tempos
atuais (e, alias, € por isso que a “redugdo da com-
plexidade” do direito legalista e estatalista acaba
se autocondenando a uma inevitavel obsolescén-
cia diante de determinados fendmenos sociais e
econdmicos, como a globaliza¢do). Enfim, como
dira Grossi no seu ultimo livro publicado, em
2003, “prima lezione di diritto” (e em processo
de tradugdo e edi¢do para a lingua portuguesa), o
direito ¢ sobretudo ordenamento e é sobretudo
observancia — é, enfim, ordenamento observa-
do'® - visdo esta que nos traz de volta o direito
a sociedade, buscando cessar aquele exilio tem-
porario e curto — em termos historicos —a que a
instancia juridica foi condenada pelo poder poli-
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tico, que a encerrou no Estado.

Finalmente, a terceira conferéncia, to-
mando o tema da codificagdo como objeto cen-
tral (tema, alias, muito oportuno nesse momento
em que se comemora o bicentenario do Code Ci-
vil de Napoledo), retoma o ja classico conceito
grossiano de “absolutismo juridico”, de modo a,
mais uma vez, desvendar com o olhar do histori-
ador do direito, mais essa mitologia quase cano-
nizada pelo direito moderno que é o Codigo. O
autor nos mostra magistralmente como as pre-
missas que orientaram o culminar da codificagdo
sdo muito bem situados e circunscritos num con-
texto histdrico: aquele revolucionario e pos-re-
voluciondrio na Franga (portanto, obviamente
dotados de premissas que ndo sdo iguais aquelas
da passagem do milénio). Esse contexto (que re-
presentou um divisor de aguas na histdria juridi-
ca) pressupde a mitificagdo do principe-legisla-
dor, a perda da dimens&o da factualidade concre-
ta em detrimento de uma legiferacdo abstrata,
com a necessaria e conseqiiente criagdo da idéia
de completude do sistema (que ndo passa de outra
mitificacdo). E, sobretudo, representa o apice
(agora encerrado em um direito que se pretende
unico e exclusivo na sociedade) de uma visdo
proprietaria do sujeito ou, dito de outro modo, o
apice de um sujeito proprietario, pois a ordem
juridica a partir da codificagdo tera como premis-
sa fundamental a defesa do valor — essencial a
ordem burguesa vencedora — da propriedade in-
dividual. E tudo isso sem que sejam apontadas,
mais uma vez, as perdas que essa passagem com-
porta de uma visdo centrada na carnalidade das
pessoas concretas para a uma outra baseada na
abstragdo dos ‘sujeitos de direito’.

4. Enfim, um livro imprescindivel ao
leitor brasileiro sob varios aspectos. E de se re-
gistrar ainda o belo trabalho grafico da Editora
Fundagio Boiteux ao compor o livro (que aca-
bou sendo ficando idéntico — no tamanho e na
capa— a edigdo original italiana) e a cuidadosa e
competente tradugdo que foi feita da obra pelo
professor Arno Dal Ri Junior (tarefa nada facil

diante do uso metaforico e erudito que o autor
faz da lingua italiana). A tnica coisa que realmen-
te ndo se compreende € porque essa edigdo brasi-
leira ndo reproduziu a bela dedicatoria, constan-
te na edigdo italiana, feita precisamente aos “ca-
ros e ndo esquecidos alunos do ‘curso de pos-
graduagdo — mestrado em direito’ da primavera
de 1995 junto a Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, em Porto Alegre”...

Notas

! Vide a obra de sintese de Grossi: L Ordine Giuridico Medi-
evale. Roma-Bari: Laterza, 1995.

2 Un diritto senza Stato (la nozione di autonomia come
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Quaderni Fiorentini per la Storia de Pensiero Giuridico
Moderno, XXV (1996), p. 267.

3 GROSSI, Paolo. Prima lezione di diritto. Roma-Bari: La-
terza, 2003. p. 15.

4 Usus facti: La nozione di proprieta nella inaugurazione
dell’eta nuova, “in” Quaderni Fiorentini per la Storia del
Pensiero Giuridico Moderno, 1 (1972), p. 287.

* La proprieta nel sistema privatistico della Seconda Sco-
lastica, “in” GROSSI, Paolo (a cura di). La seconda scolas-
tica nella formazione del diritto privato moderno. Milano:
Giuffre, 1973, p. 117 e segs.

¢ Un paradiso per Pothier: Robert Joseph Pothier e la pro-

prieta ‘moderna’, “in” Quaderni Fiorentini per la Storia
de Pensiero Giuridico Moderno, XIV (1985), p. 401.

7 GROSSI, Paolo. L inaugurazione della proprieta moder-
na. Napoli: Guida Editori, 1980, p. 23.
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“in” CAPPELLINI, Paolo et alii. De la llustracion al Libe-
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