TEORIA DA CONSTITUICAO E DO ESTADO:UMA PAUTA PARA O
TEMPO XXI*

CESAR PASOLD?

Introducéo

Desde o primeiro semestre do ano letivo de 2009 tenho a honra e a
responsabilidade de ministrar a Disciplina intitulada “Teoria do Estado e da
Constituicao” no Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica-CDCJ/UNIVALI.

O CDCJ tem como Area de Concentracdo “Constitucionalismo,
Transnacionalidade e Produgcdo do Direito”, que estd sustentada por duas
linhas de pesquisa: “1 Principiologia Constitucional e Politica do Direito; 2 -
Estado, Transnacionalidade e Sustentabilidade.”

O desenvolvimento da disciplina acima referida tem sido sustentado numa
ementa assim composta:

“Teorias Classicas, Modernas e Contemporaneas do
Estado. O papel da Constituicdo na instituicdo do Estado
Moderno. O Estado Constitucional. Estado e
Neoconstitucionalismo. Estado, Constituicao e
Democracia. Estado, Constituicdo e Globalizagdo. A
guestdo da superacdo do Estado Constitucional. Estado e
Transnacionalismo. Qual Teoria para o devir do Estado
contemporaneo® e sua Constituicdo?”

Este ultimo topico da ementa — “Qual Teoria para o devir do Estado
contemporaneo e sua Constituicdo?” — na realidade se faz presente na
disciplina como seu referente, determinando epistemologicamente n&o apenas

! Texto conforme o ensaio constante em : ESPIRITO SANTO,Davi do, e PASOLD,
Cesar(org).Reflexdes sobre Teoria da Constituicdo e do Estado. Floriandpolis:Insular, 2013,

.435a478.

Doutor em Direito do Estado pela USP; Pds-doutor em Direito das Rela¢des Sociais pela
UFPR; Mestre em Instituicbes Juridico-Politicas pela UFSC; Mestre em Salde Publica pela
USP. Professor no Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica da UNIVALI, no qual leciona a
disciplina “Teoria do Estado e da Constituicdo”. Advogado — OAB/SC n. 943 e Consultor
organizacional nos campos juridico e axioldgico. Presidente da Academia Catarinense de
Letras Juridicas — ACALEJ. Autor, entre outras, das seguintes obras: Metodologia da
Pesquisa Juridica: Teoria e Prética. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011; Ensaio
sobre a Etica de Norberto Bobbio Florianopolis: Conceito Editorial, 2008; Fungdo Social do
Estado Contemporaneo. 3 ed. rev. atual. amp. Florian6polis: OAB/SC Editora co-edicdo
Editora Diploma Legal, 2003. Coautor, entre outros, de: Processo Civil em Movimento —
Diretrizes para o novo CPC. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2013; Ensaios sobre Meio
Ambiente e Direito Ambiental. Floriandpolis: Insular, 2012; Primeiros Ensaios de Teoria do
Estado e da Constituicdo. Curitiba: Jurua, 2010; Novos Direitos-Conquistas e Desafios.
Curitiba: Jurud, 2008; Direito & Argumentagdo no Pensamento de Manuel Atienza. Rio de
Janeiro: Lumen Jaris,2007. Sitio Profissional na Internet: http://advocaciapasold.adv.br. E-mail
profissional: clp@advocaciapasold.com.br; Curriculum Vitae na plataforma Lattes:
http://lattes.cnpq.br/6851573982650146.
® Conforme UNIVALI — Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica. Regimento. (mimeo). Itaja,
2011.

* Estado contemporéneo aqui entendido como o Estado sob o qual vivemos atualmente, ou
seja, em 2013.

® Conforme UNIVALI — Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica. Plano de Ensino da
Disciplina Teoria do Estado Contemporaneo — (mimeo). Itajai, 2012.2
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as intencbes de pesquisa dos Doutorandos mas e principalmente a
concretizacdo das mesmas a partir de seletos suportes bibliograficos, e
permitindo-me colecionar preciosos elementos estimuladores de uma pauta de
temas.

Por causa disto tem sido possivel a tentativa do estabelecimento de
consolidados em cada seminario, bibliografico e/ou tematico realizado na
disciplina. Isto ja se perfez em consolidados nos semestres 2009.1°%, 2009.27,
2010.1%, 2011.1° .

Estes consolidados foram compostos por destaques tematicos ou sub
tematicos registrados e vinculados as suas respectivas fontes que, a meu juizo
e salvo melhor, compdem uma pauta de discussdes sobre o qué e como (re)
compor a Teoria do Estado e a Teoria da Constituicdo para o devir.

O conceito operacional que adoto para a categoria “devir’ €& de
especificacao cronologica, vale dizer, é o tempo que inicia no ano de 2015 e vai
até o ano de 2099, ou seja, até a finalizacdo do século XXI, e que passo a
denominar “Tempo XXI"*°.

O objetivo central do presente ensaio € apresentar, sob o estimulo dos
consolidados acima referidos, um elenco inicial de quatro temas (“grandes”
assuntos), que, a meu juizo, sédo de interesse real para (re) compor a Teoria do
Estado e da Constituicdo no e para o Tempo XXI.

Esta selegdo visa ao enfrentamento competente, numa perspectiva
concreta de relacdo compreensiva entre teoria e pratica'’, de demandas da
Sociedade no e para o Tempo XXI.

Para realizar o presente ensaio na fase de levantamento de dados (busca
de identificacdo de quais seriam os “grandes” assuntos, e colecionamento puro
dos consolidados nos seminarios referidos) utilizei o Método Indutivo™?.

Na fase de tratamento dos dados (decisdo sobre que consolidados
comporiam a base do presente ensaio e analise dos mesmos) empreguei o
Método Cartesiano™® em conex&o com o Método Analitico, este Gltimo sob o

® Conforme Conforme UNIVALI — Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica. Plano de Ensino
da Disciplina Teoria do Estado Contemporaneo — (mimeo). Itajai, 2009.1

" Conforme UNIVALI — Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica. Plano de Ensino da
Disciplina Teoria do Estado Contemporaneo — (mimeo). Itajai, 2009.2

® Conforme UNIVALI — Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica. Plano de Ensino da
Disciplina Teoria do Estado Contemporaneo — (mimeo). Itajai, 2010.1

° Conforme UNIVALI — Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica. Plano de Ensino da
Disciplina Teoria do Estado Contemporaneo — (mimeo). Itajai, 2011.1

19 yutilizei a expressdo TEMPO XXI para o sentido acima indicado nas aulas que proferi na
Disciplina Teoria do Estado e da Constituicdo, em 14 de agosto de 2012, caracterizando-a
como uma Categoria com tal conceito operacional cronolégico.

' Sobre as relagbes compreensivas entre a teoria e a pratica, vide: SARTORI, Giovanni. A
politica: légica e método nas ciéncias sociais. Traducdo de Sérgio Bath. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1981. Titulo Original: La politica: logica e metodo in scienze sociali, p.
69 a 101.

'2 Veja PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 12 ed. rev.
S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 86 e 87.

¥ Vide as 4 regras basicas em: DESCARTES. Discurso do Método. Traducédo de Jo&o Cruz
Costa. Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint, s/d, Titulo do original: Discours de la Méthode, p.63
e 64. Vide também: LEITE, Eduardo de Oliveira. A Monografia Juridica. 5 ed. rev. atual. amp.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, em especial da p. 22 a 26.



aporte de compromisso com o Método Historico que lhe conferiu Norberto
BOBBIO™.

Na fase de relatorio (que é o presente ensaio) emprego a base logica
indutiva.

As técnicas que deram suporte aos métodos foram as: do Referente’®, da
Categoria’® , do Conceito Operacional®’.

Quanto a metodologia de abordagem, o elenco é tratado prescritivamente
em sua esséncia, convivendo com alguns necessarios momentos descritivos e
objetivos aportes analiticos. Em virtude das limitagcbes fisicas do presente
ensaio empreguei parcialmente a Técnica da Trilogia do Conhecimento
Juridico®®,

Alerto, enfim, que na redacéo tive zelo com relacdo a parafrase, optando
pela transcricdo literal sempre que me acometeu a dlvida quanto a minha
capacidade de comunicar — efetivamente — com minhas palavras a idéia do
autor selecionado.™

1. Primeiro tema da pauta: o Meio Ambiente?® — prioridade absoluta?

Considerando a dimenséo da irresponsabilidade que grassa na Terra,
especialmente na consagracdo do capitalismo e também assim o foi na
experiéncia soviética, com relacdo ao Ambiente do nosso Planeta, o tema deve
abrir qualquer pauta que pretenda examinar, com responsabilidade e
seriedade, o devir da Sociedade e do Estado.

E 0 caso neste ensaio.

4 para constatar a percepcdo bobbeana sobre o Método Histérico em conexdo com o Método
Analitico é recomendavel ler as seguintes 3 obras, em sequéncia, e especificamente nas
paginas indicadas: BOBBIO, Norberto. O tempo da memadria. De senectute e outros escritos
autobiogréficos. Tradugdo Daniela Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 1997. Titulo original: De
senectute, p. 145.; também BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradug&o de Carlos Nélson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1991. Titulo original: Thomas Hobbes, p. iii; e também
BOBBIO, Norberto. Direita e esquerda: razdes e significados de uma distincdo politica.
Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 1 reimp. Sédo Paulo: Editora da Universidade Estadual
Paulista, 1995. Titulo original: Destra e sinistra: ragioni e significati di una distinzione politica, p.
15.

'% vide a Técnica do Referente em PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica:
Teoria e Pratica, p. 53 a 62.

16 “Categoria é a palavra ou expressao estratégica a elaboragdo e/ou expressao de uma idéia”.
Vide PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica, p. 25 e ss.

" “Conceito Operacional (=Cop) é uma definicdo para uma palavra e express&o, com o desejo
de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias que expomos”. Vide PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Prética, p. 50 e ss.

'® Tenho defendido em aulas, bancas e palestras que, sempre que possivel, os trabalhos no
campo da ciéncia sejam efetuados com a utilizacdo de uma Técnica que denomino “Técnica da
Trilogia Juridica”. Proponho que a abordagem das categorias juridicas — repito ,sempre que
possivel- considerem, nesta ordem: a Lei ( da Constituicdo a legislacdo lato sensu infra
constitucional); a Jurisprudéncia ( desde as Sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal
até decisdes relevantes sobre a categoria no 1° grau) ; e, a Doutrina. Quanto ao Costume, sob
0 angulo desta técnica recomendo que 0 seu exame ocorra no nivel
(Lei;Jurisprudéncia;Doutrina) em a sua influéncia seja significativamente geradora de norma,
decisdo ou posicionamento doutrinario.

% Veja PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica, p. 165.
Sobre Norberto BOBBIO e a paréfrase, vide PASOLD, Cesar Luiz. Ensaio sobre a Etica de
Norberto Bobbio. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 228 a 230.

% No presente ensaio utilizarei as palavras Ambiente e Meio Ambiente como sinbnimas entre
Si.



O assunto é inesgotavel, por isto ha que optar pela énfase em certos
aspectos o que se faz através de uma visao panoramica.

O seu tratamento requer perspectiva de interdisciplinaridade e zelo na
intertextualidade.

Em minhas discussdes e producdo académica sobre Meio Ambiente
tenho utilizado a expressdo “mosaico integrado” para designar a minha
percepcdo e em cuja expressao procuro zelar pelo cumprimento da triade
acima apontada: observacdo ampla — sem demérito a certos destagues
estratégicos, multidisciplinar e intertextual.

Componho, a seguir, um mosaico simples, conceitual, opinativo e
integrado®™, ndo exaustivo, com o propésito de objetivamente contextualizar
doutrinaria e juridicamente, o Ambiente, para os efeitos de sua insercdo como
primeiro item da pauta basica de discusséo, desde o ponto de vista da Teoria
da Constituicdo e do Estado, para e no Tempo XXI.

Na elaboracdo deste item tive o cuidado em resgatar algumas
manifestacbes de importancia historica além do seu valor intrinseco de
contetido, bem como pelo menos uma decisdo do Supremo Tribuna Federal.

Inicio o mosaico com o0 registro de que, na perspectiva da Politica
Juridica, Osvaldo MELO consagra o seguinte conceito operacional para Meio
Ambiente: “Conjunto de condicbes naturais de uma determinada area
geografica que interage com 0s seres vivos, garantindo-lhes a sobrevivéncia”.
O mesmo autor afirma que “a preservacdo do meio ambiente é prioridade nas
acdes politico juridicas”.*

Antonio Silveira Ribeiro dos SANTOS conceitua Meio Ambiente assim:
“conjunto de condigbes fisicas, quimicas, biolégicas, entre outras, favoravel a
existéncia, manutencdo e desenvolvimento da vida animal e vegetal, em
interdependéncia”.®

Ja em 2003 - em total lucidez ha 10 anos, pois — José Rubens Morato
LEITE apds expor sélidas fundamentag¢des “alinhando os diversos matizes de
meio ambiente”, compbs umconceito oepracional de forma esquematica e sob
a égide de dois sentidos: o sentido genérico e o sentido juridico. No sentido
genérico, 0 autor acima citado, abre trés perspectivas relevantes. A primeira
enfatiza a condicdo conceitual interdependente do Meio Ambiente, realcando a
interacdo do homem com a natureza.Na segunda salienta que a
interdisciplinaridade ou a transdisciplinaridade séo necessérias a concepcao de
Meio Ambiente.Na terceira e Ultima, realca que na base do Meio Ambiente
deve estar uma visdo antropocéntrica “alargada mais atual”’. Informa que tal
concepcao integra o sistema juridico brasileiro, e defende a tese da protecao
do Meio Ambiente tanto para o aproveitamento do humano quanto “com o
intuito de preservar o sistema ecoldgico em si mesmo”. ** No sentido juridico,
LEITE consagra quatro caracteristicas. A primeira € que a legislacéo brasileira

L Neste ensaio pretendo estar realizando a integracdo do mosaico exatamente pelo cuidado
com a intertextualidade.

2 Conforme MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Florianépolis:
OAB/SC Editora, 2000, p. 64, passim.

2 SANTOS, Anténio Silveira Ribeiro dos. Meio Ambiente. In DINIZ, Maria Helena. Dicionério
Juridico Universitario. 1l.ed. 3. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p.210. (verbete Meio Ambiente,

4

2‘2 Conforme LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental — Do Individual ao Coletivo
Extrapatrimonial. 2 ed. rev.atual.amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 91 e
92,passim.



“adotou um conceito amplo do meio ambiente”, englobando elementos naturais,
artificiais e culturais.A segunda é a tese conforme a qual o Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado deve ser considerado um “macrobem unitario e
integrado”, sendo um bem “incorpéreo e imaterial, com uma configuragcao
também de microbem”. A terceira € a identificacdo do Meio Ambiente como um
bem de uso comum do povo, sendo, portanto, “um bem juridico autbnomo de
interesse publico”. A quarta e derradeira pde em evidéncia o Meio Ambiente
como direito fundamental do homem, “considerado de quarta geracao’,
ressaltando que a sua concretizagdo supde “participagdo e responsabilidade
partiihada do Estado e da coletividade”. Conclui: “Trata-se, de fato, de um
direito fundamental intergeracional, intercomunitario, incluindo a adocdo de
uma politica de solidariedade”. ®

Luiz Fernando COELHO define o Direito Ambiental como,

“sistema de normas juridicas imperativas que,
estabelecendo limitacdes ao direito de propriedade e aos
direitos de exploracdo econbmica dos recursos da
natureza, objetivam a preservacdo do meio ambiente,

com vistas & melhor qualidade de vida”.?®

Izabel ZANETI e Glenda BRANA ponderam:

“‘Atento as demandas internacionais na gestdo do
ambiente e detentor de grande parcela da biodiversidade
mundial, o Brasil ndo negou esforcos em estabelecer um
marco legal no tratamento dos dilemas ambientais. Houve
necessidade de especializacdo da ciéncia juridica em
inovar na percepcdo da problematica ambiental, pois
novos atores e cenarios conflitivos foram ganhando
contornos de sujeitos do direito.”

E arrematam: “Neste mister, o direito ambiental foi chamado para nobre
missdo de remediar as relagdes homem versus natureza, com o condao de
bravamente salvaguardar a preservacdo ambiental”.?’

O antes citado Luiz Fernando COELHO propés, ja em 1994, oito “teses
gue poderdo nortear a hermenéutica do direito ambiental”, das quais destaco

as trés ultimas:

‘6. A interpretacdo, integracdo e aplicacdo das leis
ambientais serdo sempre direcionadas, em direito publico
como em direito privado, para a protecdo dos direitos
difusos.

7. Em caso de conflitos normativos, a solucdo sera
sempre a que favorecer a protecdo ambiental.

** Conforme LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental — Do Individual ao Coletivo
Extrapatrimonial. 2 ed. rev.atual.amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 91 e
92.passim.

%6 Conforme COELHO, Luiz Fernando. Fumaca do Bom Direito: ensaios de Filosofia e Teoria
do Direito. Curitiba: Bonjuris/JM Livraria, 2011. p. 18.

%" Conforme ZANETI, Izabel Cristina Bruno Bacellar e BRANA, Glenda Morais Rocha. A politica
nacional de educacdo ambiental e os aspectos juridicos: fundamentos para o debate. In:
THEODORO, Suzi Huft (org.) Os 30 anos da Politica Nacional de Meio Ambiente:
conquistas e perspectivas. Rio de Janeiro: Garamond, 2011. p.128.



8. In dubio pro natura.” %8

Simone Martins SEBASTIAO aponta uma condicdo que € basilar para o
sentido juridico: “como substrato das politicas publicas, das medidas
econdmicas e da gestdo ambiental, o Direito tem importante papel na
preservacdo do ambiente e da qualidade de vida no planeta.”?

Paulo de Bessa ANTUNES, ao ocupar-se com as defini¢cdes juridicas de
Meio Ambiente e de Impacto Ambiental, expressa uma constatacao importante,
e o faz de maneira didatica e enfatica: “[...] o conceito juridico de meio
ambiente € amplo, como nao poderia deixar de ser, pois, como se sabe, 0 meio
ambiente possui uma amplitude extraordinaria”.Prossegue ponderando que
“esta, talvez, seja a grande dificuldade posta para a nossa analise sobre este
candente problema juridico”, e essa imensa abrangéncia do conceito de Meio
Ambiente é causa do fato de que tanto o Direito Ambiental quanto os estudos
de impacto ambiental “possam vir a assumir uma amplitude assustadoramente
grande”*°.

De outra parte, sob a 6ética da superacéo da diade salde x doenca, Paulo
Leme MACHADO adverte que a “saude dos seres humanos nao existe
somente numa contraposi¢do a nao ter doengas diagnosticadas no presente”.
Indica que se deve considerar o “estado dos elementos da Natureza — aguas,
solo, ar, flora, fauna e paisagem” para que se afira “se esses elementos estédo
em estado de sanidade” e que “de seu uso advenham saude ou doengas e
incomodos para os seres humanos”.*

Alids, permito-me ponderar aqui que, na conformidade com a doutrina
cladssica da Saude Publica, a preservacdo do Meio Ambiente e sua protecao, a
promocado da sua maior qualidade e a sua recuperacdo quando danificado, sao
obrigacdes decorrentes ndo apenas do principio/direito fundamental ao Meio
Ambiente sadio, mas, também e com igual peso, em consequéncia do
principio/direito fundamental & satde®.

Registro, por pertinente, que ambos - principio/direito fundamental ao
Meio Ambiente sadio e principio/direito fundamental a salde — tém, na
realidade brasileira, uma distancia perversa entre a retdrica constitucional/legal
e a execucao efetiva destes direitos constitucionais.

Ademais, entendo que as acdes de Estado e de Governo em favor do
Meio Ambiente integram o conceito de Funcdo Social, elemento essencial do

8 Assim esta em COELHO, Luiz Fernando. Fumaca do Bom Direito: ensaios de Filosofia e
Teoria do Direito, p. 26. Italicos no original.

? SEBASTIAO, Simone Martins. Tributo ambiental — Extrafiscalidade e Funcéo Promocional
do Direito. Curitiba: Jurud, 2006, p. 184.

% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 9. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2006. p. 255, passim.

%t Conforme MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 14 ed. rev. atual.
amp. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.54.

% No caso especifico do direito a salde, sob a perspectiva do poder e da comunicacao,
recomendo a leitura de: PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicacdo e Direito a Saude.
Tese de Doutorado aprovada pelo Programa de Pés Graduacao em Direito — Nivel Doutorado,
da Universidade do Rio dos Sinos. Sdo Leopoldo: Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
2008, em especial p. 150 e seguintes.

Disponivel em
http://www.ca.unisc.br/portal/upload/com_arquivo/tese _comunicacao e _direito_a saude.pdf.
Acesso em 08 fevereiro de 2013.
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Estado Constitucional Democratico de Direito, constituindo-se em dever de agir
do ente publico que precisa ser traduzido em agir permanentemente legitimado,
eficiente, eficaz e efetivo.*

De outra banda, preocupada com a questdo da biosseguranca, Carina
Costa de OLIVEIRA informa que o Brasil, em 2009, ja era um dos cinco paises
mais desenvolvidos em biotecnologia no mundo, com “mais de 1.700 grupos de
pesquisa apoiados pelo CNPQ [...]” e formando “mais de 1.200 doutores no
pais”. Alerta para o fato de que os avangos na area da biotecnologia
contemporanea levam a sua incorporagao “em diversos setores da economia,
tais como a agricultura, medicina, pecuaria, meio ambiente, determina a edicéo
de normas que garantam a seguranca para a saude publica e para o meio
ambiente”. Pondera que a garantia da saude publica e do Meio Ambiente € o
“‘escopo da biosseguranga que, apesar de sua relevancia, ndo dispbe de
tratamento eficaz e efetivo na legislacao brasileira.” E conclui: “Nesse sentido,
h& um grande contraste na valorizacao e no investimento alto em biotecnologia,
sem a preocupacgao com a garantia na seguranca desse sistema”.>*

De sua parte, Silvana COLOMBO sobrepesando interesses, direitos e
soberania estatal, propde com clareza e objetividade como equacionar a lide
Ambiente X soberania de Estado.

Diz que é necessario “que a soberania dos Estados esteja em
conformidade com a regra da co-responsabilidade ecolégica e também se
submeta a lei internacional.” Esta autora insiste, com razao, que a problemética
ambiental ndo pode ser alcancada pela soberania dos Estados. Por isto,
“conviria mais admitir um ordenamento da soberania as exigéncias ambientais
do que simplesmente tornar obsoleta (sic) o valor da soberania estatal”.*

Adyr Sebastido FERREIRA, por sua feita, é incisivo na manifestacao
quanto a intransigéncia necessaria no que concerne a ‘[...] preservagao a
gualquer custo dos recursos naturais que propiciem bem estar a geracao
presente e garantia de sobrevivéncia as geragodes futuras”.

E mais adiante: “Uma verdade deve ser vista como absoluta: sem a
natureza e a higidez do ambiente 0 homem n&o sobrevivera.” Por isto “o
desenvolvimento sustentavel somente serd possivel se ele ndo significar um
déficit para o ambiente”. Enfim: “a preservagdo da agua, das florestas, do
equilibrio da fauna, a manutencéo do vigor da flora, sédo bens insuscetiveis de
qualquer negociacdo,ou até mesmo de substituicdo por indenizacdes”.*°

J4 em 2001 Antonio Herman BENJAMIM registrava, com propriedade:
“‘Ninguém duvida de que, hoje, a protecdo do meio ambiente constitui tema da
mais alta relevancia e complexidade.” E prosseguia: “Constitucionalizada, a
matéria vem recebendo crescente atencdo do legislador, atento aos reclamos

% Sobre Funcéo Social, dever de agir e agir do Estado, vide PASOLD, Cesar Luiz. Funcéo
Social do Estado Contemporaneo. 3 ed. rev. atual. amp. Florianopolis: OAB/SC Editora co-
edicdo Editora Diploma Legal. 2003.

% OLIVEIRA, Carina Costa de. Biosseguranca: a eficacia e a efetividade da legislacdo
brasileira. In BARROS-PLATIAU, Ana Flavia e VARELLA, Marcelo Dias (orgs). A efetividade
do Direito Internacional Ambiental. Brasilia: Ed. UNICEUB, UNITAR e UnB,2009, p.115 a
138; em especial p.115.

% COLOMBO, Silvana. Da Nocédo de Soberania dos Estados a nogdo de Ingeréncia Ecoldgica.
In Revista da Esmesc, vol.14,n.20, 2007, p. 255-272; em especial p. 265, passim.

% FERREIRA, Adyr S. Danos ambientais causados por Hidrelétricas. Brasilia: OAB Editora,
2006. p.27 e 28.(sublinhados e italicos no original), passim.



sociais e a visivel — e, muitas vezes, irreversivel degradacdo dos Nnossos
recursos naturais.”®’

Na mesma época, Ney de Barros BELLO FILHO apresentava trés
constatacbes muito apropriadas e pertinentes, e que também permanecem
atuais.

Na primeira diz que

“ foi-se o tempo no qual o Direito sequer volvia seus olhos
para a desenfreada poluicdo ocasionada pelos parques
industriais, repletos de chaminés a lancar, na atmosfera,
gases poluentes ou canos enderecados aos riachos e
corregos, desembocando infindavel quantidade de
detritos, sem que as normas juridicas tratassem o assunto
ao menos como licito de natureza civil.”

Na segunda registra a mudanca da concepcdo da protecdo ao Meio
Ambiente que se deslocou da perspectiva somente antropocéntrica para
alcangar o “sentido mais amplo do Direito ambiental, como garantia da
biodiversidade [...]", o que fortalece e da garantia de “uma aceitagdo social as
regras coibidoras de posturas antipreservacionistas.” Na terceira, prossegue o
raciocinio encetado na segunda, para concluir que

“‘neste sentido, a visdo do Direito Ambiental como
integrante de uma pléiade de normas que se
intercomunicam e sdo analisadas de forma néo isolada,
permite que a protecdo ao meio ambiente seja menos
autopoiética e mais interdisciplinar, oferecendo uma nova
perspectiva para o direito”. %

Avancada neste diapasao, alias, estd Simone Martins SEBASTIAO®*, em
aporte valorizador da exogenia, considerando que

‘uma das grandes caracteristicas do Direito Ambiental é a
sua interdisciplinaridade ndo s6 com os outros ramos do
préprio Direito, mas também com outras ciéncias, como a
Biologia, a Antropologia, a Geologia, dentre outras,
abrangendo holisticamente a problemética ambiental e o
respectivo amparo juridico”.

No contexto de uma andlise da efetividade do direito internacional
ambiental, Carla Patricia Frade Nogueira LOPES pontua que certos aspectos
especificos estimulam o interesse.

%" BENJAMIM, Antonio Herman. Prefacio a 12. Edicdo. In COSTA NETO, Nicolao Dino de
Castro; BELLO FILHO, Ney Barros; e, COSTA, Flavio Dino de Castro e. Crimes e Infracdes
Administrativas Ambientais — Comentarios a Lei n°® 9.605/98. 2. Ed. rev.atual. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2001.p.9.

% BELLO FILHO, Ney de Barros, Disposi¢des Gerais. In COSTA NETO, Nicolao Dino de
Castro ; BELLO FILHO, Ney Barros; e, COSTA, Flavio Dino de Castro e. Crimes e Infracdes
Administrativas Ambientais — Comentérios a Lei n® 9.605/98, p.16, passim.

% Conforme SEBASTIAO, Simone Martins. Tributo ambiental — Extrafiscalidade e Funcéo
Promocional do Direito, p. 187.



Destaca dois, sendo o primeiro “a instabilidade do surgimento desse ramo
do Direito, dificultando a formacdo de consciéncia em torno do necessario
cumprimento as normas ambientais”.

O segundo aspecto estimulante é o fato de o disciplinamento da
preservacdo do Meio Ambiente ocorrer majoritariamente através de tratados,
que ela classifica como “instrumentos legislativos dotados de pouca
coercibilidade e nem sempre voltados & producéo de eficacia social [...]"*°.

Renato NALINI, sob a perspectiva da Etica Ambiental, € incisivo:

“Toda agao pro-ambiental é bem vinda. Toda omissdo na
defesa do ambiente € inadmissivel. A quem foi dado
enxergar a realidade e ndo se importa de acordo com ela,
ndo havera escusa. Nem serd perdoado aquele que,
podendo fazer algo para tirar a venda ao seu
semelhantes, o nao fizer. Nem a ignorancia é escusavel.”

E mais: “Falha ética intoleravel é o desconhecimento consentido e o
descomprometimento com aquilo que é tarefa de todos: conhecer melhor, para
melhor saber conservar o ambiente.” Apresenta, logo ao inicio da obra, uma
“derradeira adverténcia”, dizendo que o “saber ecologico ndo é para 0s
eruditos, os especialistas, os iniciados”. E para todas as pessoas”.

Mais adiante constata que o “homem nao agride a natureza sem se auto
agredir’, e nesta logica,“se a destrdi, inconscientemente estd a se
autodestruir’.Também quando trata do desenvolvimento sustentavel prossegue
com a énfase axiologica, e leciona: “Preservagédo e progresso ndo séo ideais
incompativeis.” Ressalta que a necessidade de progresso para o Brasil é
“‘perfeitamente conciliavel” com a tutela do Ambiente.Arremata: “Neste pais de
paradoxos, pode parecer sofisticacdo preocuparem-se alguns com o
desenvolvimento sustentavel, alternativa de criacdo de riquezas sem destruir
0os suportes dessa criagdo”. Quando trata de “uma politica estatal para a
sustentabilidade” evidencia conexdes preciosas, assim: “So existe economia,
porque a ecologia lhe da suporte. A ecologia permite o desenvolvimento da
economia”.Equaciona: “a exaustdo da primeira revertera em desaparecimento
da segunda. Seria matar a galinha dos ovos de ouro”.E pontua: “Depois, a
ecologia ndo tem por exclusiva fungcéo o sustento da economia”. Isto porque,
afinal, “Ela é também fator da qualidade de vida da espécie humana”.**

Edis MILARE enquadra o direito ao Ambiente ecologicamente equilibrado
na condi¢cao de direito da personalidade.Parte do pressuposto de que “nao
existe qualidade de vida sem qualidade ambiental”, identificando ai um “liame
indissociavel” que consagra o direito ao Ambiente ecologicamente equilibrado
como um direito humano fundamental, “e, mais que isso, a uma das espécies
dos chamados direitos personalissimos”.Mais especificamente declara que “o
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado é direito subjetivo de ordem
material e alcanga a seara dos direitos fundamentais”. Diz que o curso normal
de desenvolvimento das personalidades depende crucialmente do equilibrio
ambiental, e que a Sociedade toda e em particular o individuo sédo afetados

“° LOPES, Carla Patricia Frade Nogueira. A efetividade do Direito Internacional Ambiental — o
caso CITES. In BARROS-PLATIAU, Ana Flavia e VARELLA, Marcelo Dias (orgs). A
efetividade do Direito Internacional Ambiental, em especial p.59 e 60, passim.

“l Conforme NALINI, José Renato. Etica Ambiental. 2.ed. Campinas: Millennium, 2003,
p.XXXIX. (itélicos no original);p.9; p.143. (italico no original); p. 149 (italico no original); passim.



pelos “desarranjos emocionais e fisicos provocados pela poluicdo
(sonora,atmosférica, hidrica etc..)” *2.

Desde o ponto de vista do Direito Constitucional, José Rubens Morato
LEITE e Luciana Cardoso PILATI registram o importante fenbmeno da
contemporaneidade que € o “esverdeamento das Constituicdes, vale dizer, a
incorporacdo do direito ambiental equilibrado como um direito fundamental
constitucional”. Isto ocorreu a partir do estabelecimento da “necessidade de
compatibilizar o progresso com a preservacdo do ambiente — o chamado
desenvolvimento sustentavel”’, sob a inspiragdo da Conferéncia de Estocolmo
em 1972.9

Indo na diregdo do encerramento deste mosaico, afirmo que considero
essencial finalizar este mosaico sobre Meio Ambiente exatamente com uma
objetiva descricAo e sucinta andlise deste relevante tema na Carta
Constitucional brasileira vigente.

A Constituicdo Brasileira vigente — valendo-me da feliz expressédo que
citei acima e é empregada por LEITE e PILATI - “esverdeou” em seu texto
original promulgado em 05 de outubro de 1988 e assim se mantém até hoje.*

O tema recebeu status especial na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, ocupando o artigo 225 caput e seis paragrafos (tendo o primeiro sete
incisos), no Capitulo VI, intitulado “Do Meio Ambiente”, inserido no Titulo VI
denominado “ Da Ordem Social’.

O caput do artigo 225 diz:

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes.”*

Muito foi e € examinado e analisado este texto do caput do artigo 225.

N&o resisto, contudo, a pontuar nele alguns aspectos necessarios para a
composicao final do mosaico encetado no presente ensaio.

Inicialmente o artigo consagra o principio/direito fundamental ao Meio
Ambiente ecologicamente equilibrado, qualificando o Meio Ambiente
duplamente: (1) investindo-o a condicdo bem de uso comum do povo, e (2)
reconhecendo-o como essencial a sadia qualidade de vida.

Da primeira qualificagdo pode-se dizer que decorre automaticamente a
sua intrinseca natureza juridica de interesse publico, pelo que deve se
sobrepor a qualquer interesse individual particular ou empresarial privado ou
estatal. Nesta senda, o Pleno do Supremo Tribunal Federal em AG.REG.NA

2 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco:doutrina, jurisprudéncia,
glossério. 7. ed. rev. atual. e reform. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 129,passim.

® Assim est4 em LEITE, José Rubens Morato e PILATI, Luciana Cardoso. Crise Ambiental,
Sociedade de Risco e Estado de Direito do Ambiente. In MORATO LEITE ( coord.). Direito
Ambiental Simplificado. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.10.

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (texto
compilado até a Emenda Constitucional n° 71, de 29.11.2012). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em 08 fevereiro 2013.

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (texto
compilado até a Emenda Constitucional n° 71, de 29.11.2012). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em 08 fevereiro de 2013, art. 127, caput. O texto compilado
da Constituicdo Brasileira seré referido doravante neste ensaio pela sigla CRFB/1988.
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SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA, que teve como
Relatora a Ministra ELLEN GRACIE em julgamento ocorrido em 27 de
fevereiro de 2008, decidiu que a “possibilidade de ocorréncia de danos
irreparaveis ao meio ambiente, contraria o interesse publico, nos termos do art.
225, caput, da Constituicdo da Republica.*®

Ademais, como bem registra Simone Martins SEBASTIAO, o constituinte
de 1988 conferiu esta conotacdo de res communis omnium e “ nado de bem
publico stricto sensu,exacerbando a classificagéo dada pelo antigo Codigo Civil
Brasileiro limitada a enumeracdo de bens publicos e privados (no que nao
difere o novo Cdédigo Civil), pois esta-se diante de um bem juridico de patamar
difuso”.*’

No segundo atributo a Constituicdo estabelece indelével conexdo com
dois outros direitos fundamentais, & vida e a saude, de modo que tem solidez
constitucional a argumentacdo que defende conceito de desenvolvimento
sustentavel que condicione totalmente o econdmico, de maneira clara e
contundente, a protecdo da vida (e ndo apenas a do ser humano) e a
promocao e preservacdo da saude (também n&o apenas a do ser humano).

Outro aspecto importante da regra constitucional € que o dever da defesa
e da preservacdo do Meio Ambiente é tanto do poder publico quanto da
coletividade.

A responsabilidade pela consagracao do principio e pelo cumprimento da
norma constitucional é, portanto, compartilhada.

A nenhum dos dois — Estado e Sociedade — € permitida a omissao, a
desidia, a falta de empenho: trata-se de dever constitucional a cumprir, de
principio maior a realizar!

E conforme o artigo 225 em seu caput, o direito/dever de zelo quanto ao
Meio Ambiente € para o presente e para o futuro, ndo podendo ser submetido a
nenhuma restricdo de ordem temporal.

O Ambiente, como procura demonstrar 0 mosaico até aqui exposto, &
tema juridico, politico, sociologico, ético dotado de algumas caracteristicas
expressivas.

A primeira é a sua complexidade epistemoldgica, cujo enfrentamento
compreensivo requer perspectiva multidisciplinar seriamente trabalhada e
responsavelmente posta, da biociéncia ao juridico, passando pela sociologia,
economia e gestao, pelo menos.

A segunda é sua conectividade total com os direitos fundamentais, o que
Ilhe confere uma privilegiada posi¢éo no contexto da Vida individual e coletiva.

A terceira é a sua indissociabilidade com a ética comprometida com a
qualidade da Vida.

Dalmo de Abreu DALLARI ensina:

‘O meio ambiente sadio & necessidade essencial da
pessoa humana, em qualquer tempo e em qualquer lugar.
Por este motivo, € reconhecido e proclamado como direito
humano fundamental, devendo estar sempre entre as

46

Em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28meio+ambiente%29
%28PLENO%2ESESS%2E%29&pagina=3&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bkzo2g
6 acesso em 08 de fevereiro de 2013

%" Assim estd em SEBASTIAO, Simone Martins. Tributo ambiental — Extrafiscalidade e
Func&o Promocional do Direito, p. 185.
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prioridades dos governos e ndo podendo ser prejudicado
para satisfacédo de interesses econdmicos, politicos ou de
qgualquer outra natureza. A pessoa humana é prioridade e
com ela seus direitos fundamentais.”*®

Arnaldo MIGLINO ao tratar de “uma comunidade mundial para a tutela do

Ambiente” conclui:

“ a atual situacdo ambiental torna necessaria a criacao de
uma autoridade para tutela ecolégica que opere mediante
poderes de carater transnacional e subsidiario, com efeito
vinculante e direto em relacédo aos Estados e as pessoas.
As controvérsias entre autoridades, Estados e pessoas
deveriam ser reguladas por uma corte de justica.”*

A Carta da Terra, por sua feita, no Preambulo diz:

Prossegue:

‘Estamos diante de um momento critico na historia da
Terra, numa época em que a humanidade deve escolher o
seu futuro. A medida que o mundo torna-se cada vez mais
interdependente e fragil, o futuro reserva, ao mesmo
tempo, grande perigo e grande esperanca. Para seguir
adiante, devemos reconhecer que, no meio de uma
magnifica diversidade de culturas e formas de vida, somos
uma familia humana e uma comunidade terrestre com um
destino comum.”

“‘Devemos nos juntar para gerar uma sociedade sustentavel
global fundada no respeito pela natureza, nos direitos
humanos universais, na justica econémica e numa cultura
da paz. Para chegar a este propésito, é imperativo que nés,
0s povos da Terra, declaremos nossa responsabilidade uns
para com 0s outros, com a grande comunidade de vida e
com as futuras geragdes.”

Ao tratar da “Situacdo Mundial”, a Carta denuncia:

“‘Os padrbes dominantes de producdo e consumo estdo
causando devastacdo ambiental, esgotamento dos
recursos e uma massiva extingdo de espécies.
Comunidades estdo sendo arruinadas. Os beneficios do
desenvolvimento nao estédo sendo divididos
equitativamente e a diferenca entre ricos e pobres esta
aumentando. A injustica, a pobreza, a ignorancia e o0s

“8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 2004,
p.82. Este trecho de Dalmo DALLARI foi utilizado na fundamentacdo exegética do Voto do
Desembargador Tasso Caubi Soares Delabary, Relator da Apelacdo n. 70017206541-
2006/Civel no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, conforme consta em:
LEWANDOWSKI, Henrique Ricardo (coord.). A influéncia de Dalmo Dallari nas decisbes
dos tribunais. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.216 a 233, com destaque para a p.224.

* MIGLINO, Arnaldo. Uma comunidade para a tutela do Ambiente. In CRUZ, Paulo Marcio. Da
Soberania a Transnacionalidade — Democracia, Direito e Estado no Século XXI. lItajai:
UNIVALI Editora, 2011, p. 131.
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conflitos violentos tém aumentado e sdo causas de grande
sofrimento.”

Enfim entre os itens de “Integridade Ecoldgica” propostos pela Carta
destaco o que ressaltam a necessidade de proteger “e restaurar a integridade
dos sistemas ecolégicos da Terra, com especial atencdo a diversidade
bioldgica e aos processos naturais que sustentam a vida.”°

Ha bastante tempo defendo que a Funcdo Social que o Estado
contemporaneo

“‘deve ter e cumprir somente se viabilizara caso, entre
outros requisitos, os dois béasicos que seguem, forem
atendidos: 1° - prioridade para a realizacdo de valores
fundamentais do Homem (com a coerente atuagcdo em
favor do Meio Ambiente, Saude, Educacado, Trabalho,
Liberdade, Igualdade); 2°[...]-"*

Por estas fundadas razdes, o Meio Ambiente deve estar sempre
ocupando posi¢cao central, nodal, essencial no disciplinamento de qualquer
atividade individual ou coletiva.

E este o primeiro componente estratégico do quadro que deve ser
implantado no Tempo XXI ?

2. Segundo tema da pauta: Globalizacdo e Transnacionalidade - rever
e/ou recompor o conceito de Soberania?

Paulo CRUZ ao tratar da “Soberania e Globalizacdo: Antagonismo e
Consequéncias”, declara ja ao inicio que, procura demonstrar “o fenecimento
do conceito moderno de Soberania e apontar 0 surgimento de espacos de
poder transnacionais nao limitados pelo Interesse da Maioria ou Interesse
Geral”.>?

De minha parte pondero que o mais importante na constatacdo acima é
gue o fendbmeno da transnacionalidade tem como caracteristica relevante a sua
circunscricdo de ilegitimidade, na medida em que sua fonte ndo € o povo e
seus desideratos ndo dizem respeito ao Bem Comum.

Eros GRAU ressalta que a “globalizacédo, na fusdo de competicédo global e
de desintegragao social, compromete a liberdade”.>

Ademais, pondero aqui e a partir e com 0 mesmo Eros Grau, que se
considere a Soberania como caracteristica do Estado Nacional e a
Transnacionalidade como criadora de uma “super-soberania” cujo “titular é o

mercado”.®

* Conforme se encontra em http://www.cartadaterrabrasil.org/prt/text.html acesso em 05 de
fevereiro de 2013, passim.

* Em: PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporéaneo, p.111. ( sem o
negrito no original)

°2 Conforme CRUZ, Paulo Mércio. Da Soberania & Transnacionalidade — Democracia, Direito
e Estado no Século XXI, p. 83.

Conforme GRAU, Eros Roberto GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na
Constituicdo de 1988, 13 ed. rev. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.49 ( itdlicos no
original).
> Vide GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7 ed. rev. amp. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. em especial p. 335.
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Anabela Miranda RODRIGUES afirma que “a ‘globalizagdo’ é uma das
caracteristicas que define os modelos sociais postindustriais” e lembra que
“além de econdmica, a globalizagao é politica, tecnoldgica e cultural”. E indica:
“‘Acima de tudo, tem sido influenciada pelo progresso dos sistemas de
comunicaco registrado a partir do final da década de sessenta”.>

Helena ORSELLLI, inspirada em Ulrich BECK, é peremptdria na descricao
da principal consequéncia da globalizagéo: “Dinheiro, tecnologia, mercadorias,
informagbes e venenos ‘ultrapassam’ as fronteiras como se elas néo
existissem”.>®

Roseana ARAUJO, a partir de reflexdes de Paulo CRUZ e de Ulrich
BECK, encontra a transnacionalidade numa perspectiva positiva, com “novos

aportes teoricos”, assim:

‘[...]1 no sentido da efetivacdo de espagos publicos
transnacionais, como uma alternativa possivel de
enfrentamento aos efeitos negativos da globalizacao,
especialmente quanto as amecas e as violagbes do
principio da dignidade da pessoa humana — nucleo
axiolégico dos direitos humanos e fundamentais em todas
as suas dimensdes.”’

Na realidade os atos e fatos de transnacionalidade®®, em grande
proporcdo, dizem respeito a interesses particularizados, satisfazem apetites
privados, carreiam lucros materiais para grupos econdémicos, ou para outros
grupos especificos, inclusive muitos da marginalidade legal.

Trata-se de fenbmeno a ser estudado, sob uma perspectiva
responsavelmente critica, frente a ideologia do neoliberalismo e os fortes
indicios de tendéncia de seu fortalecimento maior ainda no Tempo XXI.

Alids, Eros GRAU lembra que “a globalizagdo é um fato historico; o
neoliberalismo, uma ideologia”.59

Nesta senda € interessante e importante examinar a influéncia do
neoliberalismo, diante da proposta de Hermann HELLER de Estado como

totalidade social®®, considerando-se ab initio esta ponderac&o:

> RODRIGUES, Anabela Miranda. Criminalidade Organizada — que politica criminal?”. In
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE O COIMBRA. Globalizagéo e Direito. Stvdia
Jvridica 73 . Colloquia 12. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 191. Ao dizer “década de
sessenta” a autora refere-se aos anos sessenta do Século XX.

°® ORSELLI, Helena Maria Zanetti de Azeredo. Importancia do planejamento e da execucéo de
politicas publicas pelo Estado Brasileiro, voltadas ao alcance do Bem Comum, no cenario da
globalizag&o econdmica. In PASOLD, Cesar Luiz. Primeiros Ensaios de Teoria do Estado e
da Constituic&o. Curitiba: Jurug, 2010, p.37 a 51. A transcri¢éo literal acima se encontra na p.
41.

" ARAUJO, Roseana Maria Alencar de. Espacos publicos transnacionais e cidadania global:
uma interlocug&o preliminar entre Ulrich Beck, Paulo Cruz e Liszt Vieira. In PASOLD, Cesar
Luiz. Primeiros Ensaios de Teoria do Estado e da Constituicdo, p.90 a 105. A transcricdo
literal acima se encontra na p. 103.

*® Né&o resisto a registrar, sob o ponto de vista estrito da transnacionalidade a ser verificada
como elemento de causa de aumento ou ndo de pena em delito individual criminal, uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal do Brasil. No HC 99266 / SP - SAO PAULO ,HABEAS
CORPUS, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Julgamento: 25/10/2011, sendo Orgdo Julgador a
Primeira Turma.Veja em :
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28transnacionalidade%
29&base=baseAcordaos

*° Conforme GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988, p.53.
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“Segundo uma consideragao ndo metafisica, o sentido do
Estado soO poder ser a sua fungéo social, isto €, a missao
que tem que cumprir como ‘fator’, como unidade de agéo
na conexdao de atividade social. ‘Compreender’ este
sentido nao significa outra coisa sendo ‘explicar’ o Estado
pela conexao social total em que se encontra.” ®*

Ainda com HELLER,é necessario refletir sobre o Estado como “ente” e
como “acontecimento humano”:

‘O ente Estado, como acontecimento humano cujo
sujeito-objeto somos ndés mesmos, sai de si proprio
mediante o seu conteudo de contade e se projeta no
futuro. Este conteudo de vontade forma-se mediante um
conteudo politico de valor, que ndo se deve procurar em
uma zona separada da realidade do Estado, mas
exclusivamente na vontade do hoem que atua
politicamente; os homens, unidos em comunidades de
vontade e de valores por suas aspiracdes e concepcoes
politicas, propdem-se conseguir algo para o futuro.” ®2

Para estudar a questdo da transnacionalidade frente as (im)possibilidades
da Democracia no Tempo XXI, trago estas contundentes alternativas de
HELLER:

“Ou o poder do Estado ha de conseguir a possibilidade de
emancipar-se politicamente das influéncias econdmicas
privadas mediante uma solida base de poder econémico
préprio, ou a luta dos dirigentes da economia ha de obter,
pelo menos, o éxito prévio de que seja eliminada em seu
beneficio a legislacdo democratica” *

O alerta ai implicito diz respeito a dificuldade de se controlar o futuro de
uma Sociedade cujo 6rgdo maior ndo sabe administrar a sua vulnerabilidade
principal que é a separagao entre o “poder politico e o social-econdmico” **.

Ademais, e prosseguindo com as preciosas licdes de HELLER: “[...] o
poder da organizacao estatal diferencia-se de qualquer outro unicamente pela
espécie de coacdo que aplica, assim como pela especifica relacdo de
dominagdo com o territdrio.”®

Ora, como € da natureza da transnacionalidade demolir a Soberania
também no aspecto fisico, ao transpassar os territérios de Estados, ela anula
um dos dois elementos do poder da organizagao estatal que é a “especifica

relagdo de dominagao com o territério.”

% Excelente sintese da Teoria do Estado de HELLER, encontra-se em BERCOVICI, Gilberto.
As possibilidades de uma Teoria do Estado. In LIMA, Martonio Mont ° Alverne et
ALBUQUERQUE, Paulo Antbénio de Menezes. (organizadores). Democracia, Direito e
Politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller, especialmente p. 334 a
339.

®. Ver HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Traducgdo de Lycurgo Gomes da Motta. S&o
Paulo: Mestre Jou,1968. Titulo original: Staatslehre. p. 67.

%2 \er HELLER, Hermann. Teoria do Estado, p. 79.

% Ver HELLER, Hermann. Teoria do Estado, p. 172

® Ver HELLER, Hermann. Teoria do Estado, p. 172.

® Ver HELLER, Hermann. Teoria do Estado, p. 281.
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Como adverte apropriadamente Sérgio AQUINO, as ac¢des transnacionais
possuem entre suas caracteristicas uma que é acentuada, e que consiste na
‘perda gradativa das participagbes sociais, diante da alta individualidade
promovida pelas organizagdes transnacionais”.®®

Ademais, quando mecanismos de transnacionalidade decidem conflitos
entre partes fora da tutela estatal, o Estado perde a sua primeira condicao
diferencial, porque dele se retira a sua peculiar “espécie de coagao”.

Portanto, na medida em que a transnacionalidade, na condicdo de
fenbmeno provocado por grupos de carater privado, afirma-se como
comportamento mundial, o Estado enfraguece-se como ente de dominacéo
politica, social, cultural, juridica e territorial.

Eros GRAU alerta que

“[...] o Estado, apesar de todos os pesares, é ainda, entre
ndés, o unico defensor do interesse publico”. [...] A
destruicdo e mesmo o0 mero enfraquecimento do Estado
conduzem, inevitavelmente, a auséncia de quem possa
prover adequadamente o interesse publico e, no quanto
isso possa se verificar, o proprio interesse social”. ¢’

Deve a transnacionalidade receber plena liberdade?
E o que convem a civilizacdo humana no Tempo XXI?

3. Terceiro tema da Pauta: Estado e sua Funcéo Social — paternalismo ou
outra forma de resolugao?

O tema relevante eleito como o terceiro a se considerar para a pauta diz
respeito a situacdo, seja em discurso constitucional quanto na realidade da
atuacao estatal, no cumprimento de sua funcao social, realizar o enfretamento
da desigualdade social, elemento presente na vida da Sociedade em todo o
mundo, atualmente.

Adotando o Brasil como exemplo, e, nele a sua Constituicdo Vigente,
encontramos componentes discursivos que procuram afastar o paternalismo e,
pois, adotar condutas de efetiva participacdo comunitaria no enfrentamento de
desafios relevantes no campo da desigualdade social.

Esta € preponderantemente fruto de diferencas econdmicas,
discriminacdo das mais diversas ordens e, principalmente, timidez das politicas
publicas e descontinuidade de a¢bes publicas, além do caréater circunscrito da
atuacao das denominadas organizacdes da Sociedade Civil.

Portanto ndo h& a necessaria conjuminancia — seja na quantidade quanto
no grau de conectividade — entre os discursos legais, da Constituicdo a
legislacao infraconstitucional em toda a piramide da hierarquia normativa, com
as suas consequéncias na realidade fatual.

Analogicamente pode-se adaptar aqui a ja referida “relagdo compreensiva
entre teoria e a praxis”®®, para diagnosticar quanto ao fendémeno acima

% AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes de. Estado de Direito e Estado Constitucional: qual o
devir de sua Funcdo Social contemporénea diante da globalizacdo econdmica? In PASOLD,
Cesar Luiz. Primeiros Ensaios de Teoria do Estado e da Constituicdo, p. 108 a 131. A
transcricdo literal acima se encontra na p. 125.

®’ Vide GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, p. 147.

®® Sobre as relagBes compreensivas entre a teoria e a pratica ja referidas, vide: SARTORI,
Giovanni. A politica: l6gica e método nas ciéncias sociais, p. 69 a 101.
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apontado que ali temos uma grande caréncia na relagdo compreensiva entre o
discurso juspositivado e as ac¢des que por causa dele deveriam ocorrer em
favor da mudanca, para melhor, da realidade.

Prosseguindo neste diapasdo e tendo como exemplo, vénia pela
repeticdo, o caso do Brasil, indago, sob o referente da verificagdo do grau da
relacdo compreensiva discurso juspositivado/acdes de mudanca, se na
Constituicao Brasileira para o Tempo XXI, podem permanecer com suas atuais
redacoes, o0s artigos a seguir destacados.

Na exemplificacdo, fiquei circunscrito a certos artigos constantes no
“Titulo VII — Da Ordem Social”’, porque, especialmente nele se encontram os
elementos que, estimulados pelas reflexdes de Hermann HELLER® sobre o
Estado e as de Gilberto BERCOVICI’® sobre a Teoria do Estado, permitem
classificar o Estado Pés Moderno como sendo aquele que é, no discurso,
comprometido com uma funcéo social.

Em decorréncia deste compromisso, este Estado prioriza meio ambiente,
saude, previdéncia social, assisténcia social, educacdo, cultura, desporto,
familia, crianca, jovem e idoso, no minimo™ e que n&o se configura, em tese ao
menos no Discurso Maior, como paternalista, seja em seu grau primeiro — o de
provedor — seja em grau maximo.

Inicio com o artigo 196 "2, assim redigido:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promocao, protecao e recuperacao.”

Sigo provocando a reflexdo do Leitor, agora com o artigo 1973, aqui
enfatizando a conveniéncia ou n&o de, no futuro, estabelecer-se no discurso
constitucional, em paragrafo ao artigo, qual o conceito operacional (ou a
definicdo para os efeitos de aplicacdo da regra constitucional) para a categoria
“relevancia publica”, na determinacao assim redigida:

“Art. 197. Sao de relevancia publica as acfes e servicos
de saude, cabendo ao poder publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizagao e controle,
devendo sua execucédo ser feita diretamente ou através

% Ver HELLER, Hermann. Teoria do Estado.

® Ver BERCOVICI, Gilberto. As possibilidades de uma Teoria do Estado. In LIMA, Martonio
Mont ‘ Alverne et ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes. (organizadores). Democracia,
Direito e Politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. Florianépolis:
Fundacéo Boiteux/Conceito Editorial, 2006. p.325 a 343.

"' Esta listagem ndo esgota os relevantes temas destacados no TITULO VIl — DA ORDEM
SOCIAL, mas, salvo melhor juizo, estdo compostos como compromissos tipicos do Estado com
Funcdo Social. Os meus fundamentos para este posicionamento estdo em PASOLD, Cesar
Luiz. Func&o Social do Estado Contemporaneo, em especial p. 91 a 108..

"?Conforme:

http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.03.2012/art 196 .shtm -
acesso em 29/9/2012

® Sem o destaque em negrito. Conforme:
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.03.2012/art 197 .shtm -
acesso em 29/9/2012
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de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.”

E a redacéo do artigo 205’*: deve ser mantida no Tempo XXI, numa nova
Constituicdo que se pretenda seja obedecida e tenha seu discurso cumprido e
efetivamente determinante de avancos significativos no plano da realidade
social?

“Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado
e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboragcdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio
da cidadania e sua qualificagao para o trabalho.”

Qual o grau de paternalismo estatal constante no caput do artigo 215",
em cuja redagdo o Constituinte nao encontrou lugar para mencionar
explicitamente a Sociedade (ou a Comunidade) como criadora e criatura da
cultura, e a dispor que ela deva ser ouvida previamente as acdes estatais?

Alias, este siléncio se mantém no paragrafo 3° do mesmo artigo.

O tom é “o Estado garantird” e a “a Lei estabelecera”, respectivamente.

Vide as redacdes a sequir.

“Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio
dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusao
das manifestagdes culturais.”

(...)

8§ 3° A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de
duracéo plurianual, visando ao desenvolvimento cultural
do Pais e a integracdo das acbes do poder publico que
conduzem a:

| — defesa e valorizacado do patriménio cultural brasileiro;

Il — producéo, promogéo e difusdo de bens culturais;

Il — formacdo de pessoal qualificado para a gestdo da
cultura em suas multiplas dimensoes;

IV — democratizacdo do acesso aos bens de cultura;

V — valorizagao da diversidade étnica e regional.”

No que concerne as mutacfes constitucionais, de outra parte, julgo
importante alertar sobre os seus limites, ainda tendo em mente esta licdo de
CANOTILHO: “O Estado pode vir mesmo a conhecer diferentes trajos
constitucionais sem que isto perturbe a sua existéncia e continuidade.” "

O grande desafio neste aspecto € a determinacdo do modo de se
harmonizar a permanéncia da norma constitucional ou ndo, diante da dinamica

da realidade social.

™ conforme:

http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.03.2012/art 205 .shtm -
acesso em 29/9/2012

S conforme:

http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.03.2012/art 215 .shtm -
acesso em 29/9/2012

’® Conforme CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. 7 ed. 8 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p.87.
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Aplique-se a Constituicdo o aconselhamento de Jorge LACERDA: “A
norma, com efeito, ndo podera estrangular a vida, antes devera afeicoar-se a
esta, para que nao se cristalize nos formalismos estéreis.””’

Paolo GROSSI propde:

“E claro que o Estado ndo pode abdicar da fixacdo de
linhas fundamentais, mas também € claro que se impde
uma deslegificacdo, abandonando a desconfianca
iluminista do social e realizando um auténtico pluralismo
juridico, onde os individuos sejam os protagonistas ativos
da organizacao juridica do mesmo modo que acontece
nas transformacdes sociais.””®

Ademais, sempre se deve considerar um aspecto nodal quando se trata
da Constituicao, que é a ideologia constitucional.
Eros GRAU leciona a respeito, assim:

“O Direito - e, muito especialmente, a Constituicdo — é
ndo apenas ideologia, mas também nivel no qual se opera
a cristalizacdo de mensagens ideoldgicas. Por isso as
solucbes de que cogitamos somente poderdo ser tidas
como corretas quando e se adequadas e coerentes com a
ideologia constitucionalmente adequada.””®

Proponho que o debate principie com a seguinte indagacéo: o quanto o
discurso juridico (constitucional, infraconstitucional, jurisprudencial, doutrinario)
pode efetivar a eliminacdo do paternalismo estatal e sua substituicdo pela
participacdo da Sociedade na realizacdo da cidadania plena, priorizando os
valores basicos Ambiente, educacao e saude?

4.Quarto tema da pauta: Acesso a Justica— como equacionar?

Este item é o quarto obrigatério na pauta objeto do presente ensaio,
mormente em paises como o Brasil, nos quais além do aspecto do expressivo
volume de auséncia de realizacdo da Justica em si, ressalta-se a contundéncia
da caréncia do acesso a Justica por parte significativa da populacao.

Para cuidar deste tema da maneira que me parece a mais adequada,
reafirmo um discurso que ja proferi — e aqui atualizo pontualmente — no qual
procuro configurar as categorias Estado e Justica, como segue. &

Prossigo defendendo que quando se realiza estudo sobre o relevante
tema Justica, sempre € conveniente partir-se de elementos basicos da Teoria
do Estado.

" \er PASOLD, Cesar Luiz. Jorge Lacerda: uma Vida Muito Especial. 2 ed. Florianépolis:
OAB/SC Editora, 2004, em especial p. 162.

8 Conforme GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Traducao de Arno Dal Ri
Janior. Florianépolis: Fundag&o Boiteux, 2004. p. 145-146. Titulo original: Mitologie giuridiche
della modernita.

® Conforme GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. 13 ed. rev.
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2008. p. 169.

% Sobre este primeiro momento e indo mais adiante nele, vide: PASOLD, Cesar Luiz.
Processo, Acesso e Efetivacdo da Justica: Desafios aos Operadores Juridicos. In LAMY,
Eduardo, ABREU, Pedro e OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Processo Civil em Movimento —
Diretrizes para o0 novo CPC. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2013. p. 183 a 192.
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Inicialmente julgo conveniente propor um conceito operacional® para

Estado, e o faco nos seguintes termos: Estado é um aparelho ou conjunto de
atividades formalmente vinculadas a Sociedade Politica.

Sob tal definicdo que requeiro seja aceita pelo Leitor para os efeitos do
presente ensaio, é possivel resgatar a sua configuracdo historial®’, que, em
sintese, pode ser exposta nos trés seguintes momentos:

1° — o do Estado assumidamente a servico de minoria, tanto a
economicamente privilegiada quanto a casta religiosa, no periodo Pré Cristao
até o final da Idade Média;

2° — 0 do Estado Moderno Constitucional, com o estabelecimento de Lei
Fundamental e, nela, a previsdo de Direitos e Garantias Individuais, de um
Sistema de Freios e Contrapesos ao Poder Absoluto, institucionalizac&o de trés
Poderes, harmonicos e independentes (Judiciario, Legislativo e Executivo), em
alguns casos com um quarto Poder (o Moderador); este momento histérico do
Estado se encontra desde o final da Idade Média até 1916;

3° — 0 do Estado P6s Moderno, nascido com a Constituicdo Mexicana de
1917, seguida da Constituicdo de Weimar de 1919%, e que mantém as
caracteristicas do Estado Moderno mas dele se diferencia significativamente
porque a elas acresce:

a) a previsao de intervencdo do Estado nos dominios econémico e social
para a realizac@o dos legitimos anseios da Sociedade;

b) a caracterizacdo de Direitos Fundamentais Sociais e Coletivos que
devem ser realizados sempre com predominancia do Interesse Publico ou Bem
Comum, com Funcao Social a cumprir.

Quanto ao Estado Moderno — e acredito poder ser aplicado em certa
proporcao ao P6s Moderno — Paolo GROSSI é contundente:

‘O que o Estado moderno assegura aos cidadaos €
somente um complexo de garantias formais: € lei somente
0 ato que provem de determinados 6rgaos (normalmente
o Parlamento) e segundo um  procedimento
detalhadamente especificado. O problema do seu
contetdo, ou seja, da justica da lei, da correspondéncia
ao que a consciéncia comum reputa justo, €
substancialmente estranho a essa visao”

E arremata:
“‘Obviamente, a justica permanece como objetivo do

7z

ordenamento juridico, mas € um objetivo exterior; os

8 “Quando nés estabelecemos ou propomos uma definicdo para uma palavra ou

expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das idéias que
expomos, estamos fixando um Conceito Operacional”’, conforme PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Prética, p. 37. (Negrito no original).

8 A respeito especificamente da evolucéo constitucional do Estado, vide: CRUZ, Paulo Marcio.
2 ed. rev. amp. Curitiba: Jurua, 2003. Destacadamente sobre a evolucdo constitucional no
Brasil, vide: BONAVIDES, Paulo et ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil.
Brasilia: OAB Editora, 2002.

8 A lamentar, e o faco o registro com énfase, que estas duas Constituicbes matrizes do Estado
com Funcdo Social tenham tido vigéncia por curtos periodos. Alias, 0 mesmo destino teve a
Constituicdo Brasileira de 1934, com estrutura e composi¢cdo conforme aos paradigmas de
funcao social, mas que foi preterida pela sanha da ditadura de Getulio Vargas, cuja expressao
juridica se fez na Constituicao de 1937, autoritaria e centralizadora.
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cidaddos podem somente ter a esperanca de que 0S
produtores da de leis — que sao, pois, os detentores do
poder politico — ajustem-se a essa, mas devem de
qualquer modo prestar obediéncia também a lei injusta”.

Prosseguindo nas reflexdes, a tratar dos “Codigos”, apds ponderar que
nao se pode retirar e que “é claro que o Estado pode abdicar da fixagao das
linhas fundamentais”, diz 0 mesmo Paulo GROSSI:

‘mas também é claro que se impde uma deslegificacao,
abandonando a desconfianga iluminista do social e
realizando um auténtico pluralismo juridico, onde os
individuos seja os protagonistas ativos da organizacao
juridica do mesmo modo que acontece nas
transformagdes sociais”. &

De qualquer modo pondero, amparado em preciosas licbes de Norberto
BOBBIO, que a Etica laica ® deve fundamentar o Direito.

Fixando-me, agora, especificamente no nascedouro do Estado Pés
Moderno, recorro a Eros Roberto GRAU, o qual considera a Constituicao
Mexicana de 1917 como “mitica”, ressaltando que ela dedica:

“[...] um longo capitulo & definicdo de principios aplicaveis
ao trabalho e a previdéncia social, sem porém
institucionalizar os direitos que enunciou — atribuiu ao
Congresso da Unido a emissao de leis que o fariam.” %

O mesmo autor classifica a Constituicdo de Weimar de 1919 como
“‘também programatica”, e diz que em ambas ha evidéncia do “projeto
ideologico que contemplam, de adormecimento do conflito de classes” que
considera “flagrante” &’

Pondero, de minha parte e por oportuno, que o Estado Pés Moderno,
mormente o de apdés a denominada Segunda Guerra Mundial, tem em sua
natureza dois elementos, sendo o primeiro 0o de compor-se como Estado
Democratico de Direito ou, numa proposta mais recente, como Estado
Constitucional Democrético .

O segundo elemento é o possuir um discurso sobre sua vocacgado de
interacdo permanente com a Sociedade que o sustenta, e, por conseqiéncia o
dever ter, a realizacdo da Justica, como destinacédo destacada.

A Justica, nesta perspectiva, ha de ser considerada em sua triplice
dimensdo basica, ou seja, a Justica Comutativa, a Justica Distributiva e a

# GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade, p.24,passim.
Titulo original: Mitologie giuridiche della modernita.
% Vide PASOLD, Cesar Luiz. Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2008, especialmente p. 26 a 29 e 165 a 167.

Conforme GRAU, Eros Roberto GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na
Constituicdo de 1988, p.41.

Conforme GRAU, Eros ROberto GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na
Constituicdo de 1988, p.41.
® Destaco a expressdo encabecando o item em: CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo, p. 100: “2. Estado constitucional democréatico. O Estado
constitucional é ‘mais’ do que o Estado de direito.” (negritos no original).
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Justica Social. ®° Esta Gltima, como corolario tanto da Ordem Social quanto da
Ordem Econdmica.

Neste diapasao, a vigente Constituicdo Brasileira promulgada em 1988,
em seus artigos 1° e 3° e sob a caracterizacao triplice expressa no artigo 2°,
insere, de forma incontestavel, o Poder Judiciario na busca da consecuc¢ao dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, entre os quais se
destaca, a construcdo de “uma sociedade livre, justa e solidaria”®.

Vénia pela insisténcia, mas a Constituicao tipica de Estado Democratico
de Direito e certamente também do Estado Constitucional Democréatico, como é
0 caso da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil atualmente vigente,
compromete expressamente os trés Poderes constituidos com o desiderato da
efetivacdo da Justica na triplice dimenséo.*

Em consequéncia , 0s seus integrantes se encontram permanentemente
submetidos ao que Norberto BOBBIO denomina “senso do Estado ou seja, 0
dever de buscar o bem comum e n&o o bem particular ou individual” e, pois,
conceber e tratar adequadamente a coisa publica que, lembra apropriadamente
Eros Roberto GRAU®, é comum a todos e ndo propriedade do Estado.

De outra parte, enfatizo que o Poder Judiciario, também esta
constitucionalmente comprometido com a resolucao de desigualdades sociais e
com a concretizacdo de uma vida social fundada em valores éticos maiores,
como os da liberdade, da justica e da solidariedade.

Nesta linha, registra Pedro Manoel ABREU:

“A Constituicdo, sublinhe-se, confere ao Poder Judiciario
a responsabilidade politica, como um dos Poderes do
Estado, de concretizar os objetivos fundamentais da
Republica, entre os quais avulta o compromisso de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como
erradicar a pobreza e as desigualdades sociais.” %

E, afirma Lenio Luiz STRECK:

% Vide minha proposta quanto a Justica Social como destinacdo da Funcdo Social do Estado
Contemporaneo, em: PASOLD, Cesar Luiz. Funcédo Social do Estado Contemporaneo,
especialmente p.94 a 98.

%http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.03.2012/art 4 .shtm -
acesso em 27 de outubro de 2012

%% Sobre o Estado Democratico de Direito e o papel, nele, do Direito e dos Tribunais, vide
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 38 a 61.

%2 Conforme BOBBIO, Norberto e VIROLI, Maurizio. Didlogo em torno da Republica: os
grandes temas da politica e da cidadania. Traducao de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de
Janeiro: Campus, 2002. Titulo original: Dialogo intorno alla republica, p.47. Sobre a axiologia
recomendada por Norberto Bobbio a melhor Vida Politica, vide: PASOLD, Cesar Luiz. Ensaio
sobre a Etica de Norberto Bobbio, cit. p. 231 a 282.

%A proposito, ver a preciosa ligdo sobre coisa publica ministrada por GRAU, Eros Roberto. O
direito posto e o direito pressuposto, p. 257.

% Conforme ABREU, Pedro Manoel. O Processo Jurisdicional como um locus da Democracia,
pelo viés da participagcdo.In ABREU, Pedro Manoel e OLIVEIRA, Pedro Miranda de (coord.).
Direito e Processo: homenagem ao Desembargador Norberto Ungaretti. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2007, p.781. J& bem antes, o mesmo Pedro Manoel ABREU afirmava
apropriadamente: “ é indiscutivel o direito a justica” (em: ABREU, Pedro Manoel e BRANDAO,
Paulo de Tarso. Juizados Especiais Civeis e Criminais. Floriandpolis: Obra Juridica, 1996,
p.24).
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...6 inexoravel que, com a positivacdo dos direitos
sociais-fundamentais, o Poder Judiciario (e, em especial,
a justica constitucional) passe a ter um papel de absoluta
relevancia, mormente no que pertine a jurisdicao
constitucional. O Poder Judiciario ndo pode assumir uma
postura passiva diante da sociedade.”®

Para os efeitos do presente ensaio, adoto para Justica 0 conceito
operacional proposto por Celso LAFER, nos seguintes termos:“um conjunto de
valores, bens e interesses para cuja protecdo e incremento os homens se
valem do direito enquanto técnica de convivéncia”®.

A meu juizo, a dinAmica da Justica se faz de maneira institucionalizada
através de uma dialética na qual despontam duas triades, a saber:

12 — a primeira triade é a do cotejo de verdades propostas, especificadas
numa tese (a verdade estabelecida na peticdo inicial), numa antitese (a
verdade defendida na contestacdo), e numa sintese (a verdade resolutiva
assentada);

22 — a segunda triade é a das presencas humanas na lide, caracterizadas
basicamente pelo Autor, pelo Demandado e pelo Magistrado.

Tal dindmica que pretende a realizagdo da Justica pressupde,
necessariamente, dois fatores estratégicos:

1° —o acesso; e,

2° — a efetivacao.

A garantia fundamental do acesso®’ é consagrada na maior parte das
Constituicdes dos Estados Democraticos de Direito, e neste diapaséo, esta o
Brasil, jA& em sua Constituicdo de 1934% na de 1946 e, com destaque, na
Constituicdo de 1988, em vigor atualmente.*

A efetivacdo da Justica depende de uma série de fatores, entre os quais
destaco as necessarias condi¢cdes ao trabalho eficiente e eficaz do Poder
Judiciario, em especial a quantidade e qualidade dos recursos humanos,
recursos financeiros e materiais e a disponibilidade e funcionalidade
tecnoldgica.

Mas, sobretudo, a efetivacdo da Justica supbe a meu juizo,
destacadamente em primeiro lugar, a disseminacdo social da Consciéncia
Juridica.

% Conforme STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo
hermenéutica da constru¢do do Direito, cit. p. 46. (Italico no original).

% vide LAFER, Celso. Prefacio. In BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo.
Traducao de Sérgio Bath. 2 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980. Titulo original:
La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero politico: anno accademico 1975-76. p.
7 a 22. (Italico no original)

" Especificamente sobre a ofensa ao Principio do Acesso a Justica configurada como “apenas
ofensa indireta ou reflexa a Constituicdo da Republica”, veja acérddao do Supremo Tribunal
Federal,sendo Relator 0 Ministro Dias Toffoli, em :
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%22acesso+%E0+ju
sti%E7a%22%29&base=baseAcordaos

%A Constituicdo Brasieira de 1934, dotada de excelente qualidade de contetdo, mas, repito,
teve vida juridica curtissima, infelizmente substituida pela Constituicdo de 1937 autoritaria e
qgue recebeu o apelido de “Polaca”.

® Quanto ao Acesso a Justica com destaque para uma perspectiva sob o angulo dos
denominados Novos Direitos, vide: BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢des Constitucionais-
“Novos” Direitos e Acesso a Justica. 2 ed. rev. amp. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2005.
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Entendo Consciéncia Juridica a “nogao clara, precisa, exata, dos direitos
e dos deveres que o individuo deve ter, assumindo-0s e praticando-os consigo
mesmo, com seus semelhantes e com a Sociedade”*®.

Em segundo lugar, depende do rigoroso respeito a Lei Maior (aqui neste
contexto este apelido faz absoluto sentido), tema que em aspecto estratégico
assim esta em Lénio STRECK™%*:

“Os problemas decorrentes de uma baixa aplicagdo da
Constituicdo (baixa constitucionalidade) podem ser
constatados nos mais diversos ambitos do direito e sob os
mais diversos matizes. A Constituicdo fica relegada a um
segundo plano, porque sua parametricidade perde
importancia na afericao da validade de um texto legal.”

Em terceiro lugar, o trabalho eficaz e eficiente dos atores judiciais%,
sendo a eficacia aqui entendida como obtengao dos resultados pretendidos”, e
a eficiéncia como “utilizagdo maxima dos recursos técnicos disponiveis.” 1%

Com a expressao atores judiciais pretendo referir-me aos Operadores
Juridicos, vale dizer,a

“todos aqueles profissionais que tendo o titulo de
Bacharel em Direito exercam atividades voltadas
especificamente para a efetivacdo da Justica, tais como:
Advogado liberal; Magistrado; Membro do Ministério
Publico; Advogado e/ou Consultor Juridico e/ou Assessor
Juridico de entidade publica, privada ou paraestatal;
Procurador do Estado; Procurador Autarquico; Delegado

de Policia”. 1%*

No que concerne especificamente ao Poder Judiciario, estimulo a reflexao
sobre estas considerac¢des de Lenio STRECK:

“...chamado a agir, o poder Judiciario mostra-se ainda
comprometido com o paradigma liberal-individualista, que
vem sustentando a doutrina e a jurisprudéncia no Brasil.
N&do que o Poder Judiciario possa se substituir aos
demais poderes e ‘realizar’ politicas publicas. Ndo que o
Poder Judiciario possa se substituir aos demais poderes e
‘realizar’ politicas publicas’. Obviamente nao estou

1% Conforme PASOLD, Cesar Luiz. O Advogado e a Advocacia. 3 ed. rev. atual. amp.

Florianépolis: OAB/SC Editora, 2001. p.54.
1% Em STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Estado e Politica: uma visdo do papel da
Constituicdo em paises periféricos. In CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk e GARCIA,
Marcos Leite (org.). Reflexdes sobre Politica e Direito — Homenagem aos Professores
Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 237.
192 Assim esta em PASOLD, Cesar Luiz. Processo, Acesso e Efetivacdo da Justica: Desafios
aos Operadores Juridicos. In LAMY, Eduardo, ABREU, Pedro e OLIVEIRA, Pedro Miranda de
gorgs).Processo Civil em Movimento — Diretrizes para o novo CPC, p. 188.
% Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Prética,
%4203 ( negritos no original).

Assim estd em PASOLD, Cesar Luiz. Processo, Acesso e Efetivacdo da Justica: Desafios
aos Operadores Juridicos. In LAMY, Eduardo, ABREU, Pedro e OLIVEIRA, Pedro Miranda de
(orgs). Processo Civil em Movimento — Diretrizes para o novo CPC, p. 188.
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defendendo uma judicializacdo da politica (ou, em uma
visdo simplista, um ‘governo de juizes’).” 1%

Estes dois pressupostos serdo tanto mais realizaveis quanto melhor
estiverem a estrutura e o funcionamento do Poder Judiciario, bem como mais
adequados sejam o processo e o procedimento, sempre sob a égide da busca
da plena prestacéo jurisdicional.

Como devem lidar com este delicado assunto a Sociedade e o Estado no
Tempo XXI?

Considerac0fes Finais

Na realidade aqui neste ensaio estou propondo um inicio de pauta
tematica para a Teoria da Constituicdo e do Estado com ela se ocupar,
equacionando 0s quatro assuntos estratégicos, no Tempo XXI.

Nesta expressdo, vénia pela repeticdo, circunscrevo o devir aos anos de
2015 a 2099.

N&o caminho adiante nesta cronologia, ou seja, ndo vou além de 2099,
porque se o primeiro item proposto para a pauta - o Meio Ambiente - n&o
receber o equacionamento devido, séo terriveis as previsées sobre a condi¢céo
em que o0 nosso Planeta estara no ano 2100.

Ainda pensando globalmente, o segundo tema que inseri na Pauta é
duplo e em conexao absoluta, Globalizagdo e Transnacionalidade — rever e/ou
recompor o conceito de Soberania?

Os terceiro e quarto tema da Pauta propostos para a Pauta, estao
localizados especificamente no Estado Brasileiro, e sdo respectivamente a
questao do Paternalismo Estatal e um grave problema em nosso Pais que é o
Acesso a Justica.

Quanto ao Paternalismo e o Estado Brasileiro o desafio é estabelecer o
real limite além do aspecto conceitual entre as politicas, projetos, programas de
apoio aos social e economicamente excluidos, e o comportamento paternal do
poder governamental, este Gltimo sempre estimulador da cooptagcdo politica
dos contemplados.

Quanto ao Acesso a justica, trago a colacdo aqui o distico amplamente
divulgado pela Ordem dos Advogados do Brasil: “Sem Advogado nado ha
Justica. Sem Justica ndo ha Democracia”.

A ele acrescento: sem (1) acesso e (2) efetividade, ndo ha Justica!
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