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EDITORIAL

Com este numero adentramos o quarto ano da In Verbis. Muitas
coisas se deram nesse tempo, mas varias conquistas ainda se encontram por acontecer. A
batalha é longa e apenas comecou. Nao é sem esforco que a cada semestre conseguimos
publicar nossa revista. As dificuldade sdo inUmeras mas a felicidade de ter um trabalho
juridico promovido e realizado pelos estudante indica que este € o caminho a ser seguido.

Nesta edicdo os agradecimentos se proliferam. Nossa gratiddo é
proporcional as dificuldades que enfrentamos. O dltimo remanescente da Comissao
Editorial do primeiro niumero da Revista desta vez parece que definitiva e lamentavelmente
nos deixard. Nao poderiamos nos esquecer de agradecer toda a forca dada por Caio César,
principalmente na ocasido deste nimero, pois ele, apesar de ter concluido o curso, nunca
nos negou a ajuda de que tanto precisdvamos. Nosso agradecimento se estende também a
sempre presente Professora Socorro Borba, nossa tutora, a qual nas horas de duvidas
sempre nos esclarece a trilha por que devemos optar.

Naquilo que de ndés depender, pois para isso ndo mediremos
esforcos, nossa Revista continuard melhorando. Uma novidade que vem fortalecer essa
diretriz é que a In Verbis agora possui uma sala. Foi para nds uma conquista muito grande
termos conseguido um espaco S0 nosso, no qual poderemos guardar e vender as edicdes
anteriores, além de também passarmos a ter um lugar fixo para recebimento de artigos.
N&o poderiamos deixar de agradecer por tal doacdo ao Centro Académico Amaro
Cavalcanti, que nas pessoas dos seus diretores Fabiana Fernandes, José Avelino e Sélon
Rodrigues nos propiciaram essa realizagéo.

Algo sui generis acontece neste nimero. Pela primeira vez temos
professores colaboradores que ja foram alunos com artigos publicados na Revista. O
agradecimento pela ajuda € especial para os hoje docentes Fabiano André e Vladimir da
Rocha Franca. Que eles possam ver aquela pequenina In Verbis na qual eles um dia
tiveram suas obras publicadas cada vez melhor. Aos outros ndo menos abnegados
professores também alcanca o nosso reconhecimento. Sem eles, sabemos, nem sequer
existiriamos...

No que diz respeito a divulgacdo, tentamos continuamente expandir
nossa Revista 0 mais possivel. As bibliotecas de todas as Universidades Federais do
Nordeste dela dispem e também outras do restante do pais, de modo que nos centros
juridicos mais notaveis ja podemos ser lidos. Em nosso estado as bibliotecas da UFRN,
URRN, UnP e a da Justica Federal tém exemplares na In Verbis disponiveis a qualquer
interessado para leitura ou cépias.

Estamos sempre procurando reforcar o carater cientifico de nossa
publicagdo. E com essa meta que incluimos neste nimero normas metodologicas mais
detalhadas para os artigos que vierem a concorrer. Devemos lembrar que aqueles que nao
obedecem a essas normas “caem nas preliminares”, ndo sendo, por isso, sequer avaliados.
Também passam a constar da Revista o0 modelo do questionario que é entregue aos
professores para preenchimento quando a publicacdo dos artigos. Acreditamos que assim
ficara mais claro para os académicos os critérios consideramos na avaliagdo feita nossos
mestres.

E é isso. Estamos andando a passos curtos porém constantes. A In
Verbis perfeitamente se aplica aquele brocardo “devagar e sempre”. Colocamo-nos a
disposicao de qualquer interessado para maiores “prestagdes de contas” pois a Revista é de
todos. J& dissemos em oportunidade passada: “da crianca somos todos pais”.

A COMISSAO EDITORIAL
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Andréa Cabral Antas
Académica do 3° periodo.

“Trés vezes felizes sdo os animais, que ndo tém raciocinio,
nem problemas, nem nenhuma outra coisa indtil e perigosa. A sua lei é a
sua propria natureza: mas a vida do homem ultrapassa o que ele pode
suportar: é escravo da sua imaginagdo, inventou as leis . Filemon.

CONSIDERACOES INICIAIS

A nocdo de direito é inerente as sociedade humanas. Porém. Para se
promover a ordem, para se buscar um equilibrio na sociedade, faz-se necesséria a
enunciacao de normas de conduta social.

E o normal que pelo menos a maioria dos componentes de uma
sociedade busque a préatica da justica. Mas, que justica seria essa? E necessario adotar
parametros. Como ensina Paulo Nader, é preciso indicar aos homens “a formula da justica
que satisfaca a sociedade em determinado momento histérico™ . E o Estado corresponde
justamente ao grupo social que logrou fazer impor suas normas.

E bem verdade que o direito brota da realidade e que as normas
juridicas devem refletir as necessidades e aspiracbes de um povo em determinado
momento historico. Tratando do assunto, Eugen Ehrlich afirma que “toda evolucdo social
consiste no fato de que os homens e suas relagoes se modificam no decorrer do tempo "2
No entanto, € importante analisar mais a fundo se as leis realmente refletem os interesses
da sociedade como um todo ou se tendem a concordar com as aspiracbes de uma
determinada classe social.

NORMA JURIDICA: UMA NECESSIDADE SOCIAL

Os homens apresentam por natureza o carater de ente social. Desde o
nascimento eles vdo fazendo parte de alguns grupos e estabelecendo relagdes com outros
seres. Faz-se necessario, entdo, organizar o grupo social disciplinando a vida dos seus
membros.

Para que seja possivel a vida dos homens em sociedade, o Estado impde
padrdes de conduta social, ou seja, estabelece normas juridicas. Estas vao esclarecer aos
membros da sociedade como e quando agir, ou seja, como devem se portar no convivio
com outros seres. A sua finalidade deve ser, como explicita Maria Helena Diniz, “tragar
as diretrizes do comportamento humano na vida social, para que cada um tenha o que lhe
é devido, e dirigir a liberdade no sentido da justica, estabelecendo, para vantagem de
todos, os marcos de exigibilidade reciprocas, garantindo a paz e a ordem da sociedade ™.
E importante frisar que, aqui, ainda ndo se esta discutindo se as normas juridicas
realmente, e de forma integral, cumprem o seu papel. Isso devera ser abordado em
exposicoes posteriores.

! NADER, Paulo. Introduc&o ao estudo do direito. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 92.

2 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Brasilia: UNB, 1986.

® DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a ciéncia do direito. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1993. p. 300-301.



Nota-se que a norma juridica esta presente no meio social com um duplo
posicionamento. Ela ndo apenas orienta e reage sobre os fatores sociais, mas também é
influenciada pela realidade concreta. Numa perspectiva sociologica, pode-se dizer, entao,
que sdo os fins sociais que determinam a criagcdo das normas juridicas. Sabe-se que ao
longo da histdria a sociedade vai sofrendo transformaces e vao surgindo novas formas de
vida. Isso faz com seja necesséria a criacdo de novas leis capazes de disciplinar 0os novos
fatores e relagOes sociais que surgem e, dessa forma, manter o equilibrio da sociedade.

Del Vecchio observa que a norma juridica é a “coluna vertebral” do corpo
social®. Isso traduz muito bem o caréter de importancia que as normas de direito tém na
sociedade. Elas vdo atuar no sentido de fazer com que o corpo social chegue aos fins
almejados pelos homens, ou seja, 0s seres racionais vao ser levados a agir de acordo com a
legalidade para que se produza a conduta desejada.

A NORMA JURIDICA COMO EXPRESSAO DE VALORES

Um dos requisitos para que uma norma seja juridica é que ela esteja de
acordo com o ordenamento juridico da sociedade politica em que se aplica. Um outro
requisito é que essa norma seja declarada pelo érgdo responsavel por guiar 0 grupo para 0s
seus fins.

Pode-se dizer que um fato de conduta é legal quando ela ndo contraria o
mandamento normativo, ou seja, quando esta de acordo com o dever-ser estabelecido pela
lei positiva. E o sistema juridico positivo que, dentre os possiveis fatos e as possiveis
conseqliéncias, vai preestabelecer quais as condutas que devem ser. Mas, em meio a
diversidade de posicionamentos que se pode adotar diante dos fatos concretos, vé-se o
guanto é valioso o ensinamento de Lourival Vilanova de que a norma juridica implica
sempre uma tomada de posicdo prévia ante um valor®. A norma juridica vai representar,
assim, uma escolha dentre varias opcbes de conduta que poderiam ser estatuidas. Cada
uma dessas normas Vvai traduzir a opcdo por uma das categorias dednticas
(obrigatério/permitido/proibido), as quais representam modos de dever-ser e verdadeiros
critérios de legalidade®.

A norma juridica representa uma criagdo do homem em busca da realizacdo
de valores e, dessa forma, pode-se inferir que esta situada no campo da cultura. A norma
ndo € um valor, mas um meio para a realizacdo deste. A ela corresponde um valor, isto é,
um der-ser. Com base em ensinamentos de Maria Helena Diniz, pode-se afirmar que as
normas de direito apresentam um substrato e um sentido. O substrato é a “conduta
humana em interferéncia intersubjetiva” e 0 sentido corresponde justamente a expresséo
de um valor’.

Diante da idéia de que a norma juridica representa um meio de formalizar
um determinado valor, observa-se ainda que nem sempre os membros de uma sociedade
comungam dos mesmos valores. “4 medida que as sociedades tornam-se complexas, 0s
seus grupos multiplicam-se e se constituem de caracteres diversos que os identificam aos
demais. Valores crengas, ideais proprios de cada grupo, formam-se em meio a tal

*VECCHIO, Del apud DINIZ, Maria Helena. Op. Cit. p. 302.

® VILANOVA, Lourival apud DINIZ, Maria Helena. Op. Cit. p. 311.

® BARROS, Cristiane Gouveia de. Legalidade e legitimidade: subsidios para uma diferenciacio
filosofica. Revista da ESMAPE, Recife, v. 2, n. 4, abr./jun. 1997. p. 134-135.

" DINIZ, Maria Helena. Op. Cit. p. 310-311.



ambiente social heterogéneo™®. A partir dessa exposicdo de Solange Souto e Claudio

Souto, é pertinente o surgimento da seguinte indagacao: que valores vao ser eleitos como
base para a normatizacdo? De acordo com o pensamento de Roberto de Aguiar, é possivel
afirmar que o que esta escrito na lei representa apenas a instrumentalizacdo da ideologia do
legislador®. Na verdade, qualquer preceito pode adquirir a qualidade de norma juridica,
desde que o Estado assim o deseje. E, admitindo que o Estado se manifesta através dos
orgdos do governo, convém dizer que o poder de determinar as normas a serem declaradas
como de direito reside justamente na vontade dos governantes. Sendo estes, em sua
maioria, recrutados da classe dominante ou pelo menos comprometidos com este grupo
social, fica evidente que os valores a serem veiculado pelas normas juridicas correspondem
aos valores admitidos pelo grupo de detém os meios de producdo. Ou seja, toda a
sociedade vai estar sujeita a normas que reproduzem a ideologia dominante.

A ideal finalidade das normas juridicas € a realizacdo de valores (liberdade,
salde, seguranca, utilidade etc.) que proporcionem o bem-estar a sociedade e a seus
membros. E, em meio a essas normas juridicas, a justica deve apresentar uma posicao de
destaque pois, como enuncia Maria Helena Diniz, “ela vale para que todos os valores
valham*°. Ela é uma espécie de compéndio de todos os valores juridicos.

E valido afirmar que em todo sistema juridico existe uma idéia de justica e
que € essa idéia que norteia a formulacdo dos dispositivos gerais do sistema (bases,
procedimentos, sancdes)'’. No entanto, é de se saber que na elaboracdo das normas
juridicas passa-se pela questdo de qual justica serd adotada. Existe, assim, um ato de
decisdo, o qual vai se dar de acordo com a estrutura do poder politico. Sabendo-se que o
Estado se apresenta comprometido com a classe dominante, é possivel inferir que tal
decisdo esta ligada a dominacéo de classes e comprometida com os interesses dominantes.

ESTADO: UM ALIADO DOS DOMINANTES

Convém reafirmar que é do Estado que emanam as normas juridicas, o que
significa dizer que é confiado aos governantes o poder de escolher uma dentre as varias
vias normativas possiveis. Saber-se do alto grau de complexidade que a sociedade humana
apresenta e dos conflitos de idéias e interesses que nela estdo presentes. Isso vai revelar
que, para sua subsisténcia e desenvolvimento, a sociedade precisa se organizar, sendo
necessario, dessa forma, que sejam estabelecidas regara de conduta. Essa organizacao
social constitui funcdo do Estado, e este, na verdade, deveria atuar de forma neutra. No
entanto, essa neutralidade nem sempre acontece e torna-se importante analisar as
tendéncias ideoldgicas que o poder estatal apresenta.

Diante da divis@o entre o trabalho material e o intelectual e da contradicéo
entre os interesses das classes sociais, 0 papel do Estado deveria ser justamente o de
representante do interesse geral ou comum, levando para a letra da lei aquilo que buscasse
a realizacdo da justica e a concessao de vantagens para todas as classes, de forma mais ou
menos igualitaria. Porém, neste contexto, sdo valiosos 0s seguintes ensinamentos de
Marilena Chaui: “O Estado aparece como realizagdo do interesse geral..., mas, na

8 SOUTO, Solange; SOUTO, Claudio. Formalidade e informalidade no controle social pelo direito.
Revista da ESMAPE, Recife, v. 2, n. 4, abr./jun. 1997. p. 435.

® AGUIAR, Roberto A. R. de. apud DINIZ, Maria Helena. Op. Cit. p. 311

Y DINIZ, Maria Helena. Op. Cit. p. 362

11 SALDANHA, Nelson. Em torno dos valores juridicos. Revista da ESMAPE, Recife, v. 2, n. 4,
abr./jun. 1997. p. 364.



poderosa sociedade (a classe dos proprietarios) ganham aparéncia de interesses de toda a
sociedade . Distorcendo o posicionamento que lhe seria ideal (a realizacdo da vontade
comum), o Estado se compromete com a preservacdo dos interesses particulares da classe
dominante e projeta na politica a exploracdo que se passa no campo econdmico.

O Estado realmente realiza uma funcdo organizadora e apaziguadora; no
entanto, ele busca a paz e a ordem que a classe dominante deseja e ndo que é melhor para o
grupo social como um todo.

Ocorre que, numa sociedade caracterizada pelas divisdes de classes, 0s
sujeitos sociais, para conseguirem tolerar a existéncia dessas divisfes, vao se apegar a
figura do Estado como sendo unificado e unificador. Porém, ndo é essa a postura do Estado
que o mundo real revela. O Estado, ao invés de representar a superacdo das contradicdes,
representa a vitéria de uma parte da sociedade sobre as outras.

UM POUCO SOBRE IDEOLOGIA

E pertinente fazer aqui a exposicdo de um ensinamento de Marilena Chaui
acerca de ideologia: “A ideologia nd0 &€ um processo subjetivo consciente, mas um
fenbmeno objetivo e subjetivo involuntario produzido pelas condi¢Bes da existéncia social
dos individuos ™.

Vamos trabalhar a ideologia como sendo uma falsa crenca, ou seja, uma
evidéncia ndo refletida que vai representar uma deformacao inconsciente da realidade. Sao
transmitidas a grupos sociais opiniGes pré-fabricadas que parecem ndo requere analises e
reflexdes. Ocorre gque a ideologia, que no dizer de Roberto Lyra Filho sempre se manifesta
como crencga, faz os sujeitos sociais cairem na ilusdo de que tais idéias transmitidas sdo
incontestaveis e que qualquer outra posigdo é inconcebivel*.

Dizer que a ideologia € uma crenca falsa significa considerar que os a ela
submetidos sdo vitimas de uma falsa consciéncia. Quem muito bem trabalhou essa ligacao
entre falsa consciéncia e ideologia foram Marx e Engels. Baseando-se nas idéias desses
pensadores, pode-se afirmar que “A ideologia é a cegueira parcial da inteligéncia
entorpecida pela propaganda dos que a forjaram”

As classes privilegiadas da sociedade atuam no sentido de mascarar a
realidade, realizando um discurso que objetiva passar aos demais individuos a imagem da
sociedade que é favoravel a sua dominacdo. Para isso dispdem de varios recursos, Como: 0s
Orgdos de comunicacdo de massas, as instituicdes de ensino, 0s instrumentos especiais de
controle social de que fazem parte e, inclusive, as proprias leis.

A ideologia dominante busca alienar as camadas mais desfavorecidas da
sociedade. Ela leva os homens a acreditarem que a divisdo social em classes ¢ uma
fatalidade do destino e ndo resultado da acdo humana. Os seres sociais sdo guiados no
sentido de acreditarem que a desigualdade existente entre eles é algo natural decorrente dos
diferentes talentos que cada um possui, ou mesmos que a inferioridade social de certas
pessoas é fruto de preguica ou coisa parecida.

Transmite-se aos homens a idéia de que eles sdo desiguais por natureza e
pelas condi¢des sociais, mas que ha uma igualdade de todos perante a lei e perante o

'2 CHUI, Marilena. O que é ideologia. 12. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983. p. 69-70.
"3 lbidem. p. 78.

" LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. 18. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1997. p. 16.
 Ibidem. p. 17.



Estado, o0 que encobre que a norma juridica é feita pelos dominantes e que o Estado existe
a servico dos que dominam.

Diante do que foi exposto, observa-se que as formacdes ideologicas estdo
intimamente relacionadas a divisdo de classes. E, dentro do que estd sendo abordado,
tornam-se bastante enriquecedoras algumas palavras de Karl Marx em sua obra Ideologia
Alema:

“As idéias da classe dominante sdo, em cada época, as idéias dominantes,
isto &, a classe que é a forca material dominante da sociedade é, ao mesmo
tempo, sua forca espiritual. A classe que tem & sua disposi¢do os meios de
producdo material dispde, ao mesmo tempo, dos meios de producéo
espiritual, o que faz com que a ela sejam submetidas, a0 mesmo tempo e em
média, as idéias daqueles aos quais faltam o meio de producéo espiritual.
As idéias dominantes nada mais sdo do que a expressao ideal das relacGes
materiais dominantes, as relacGes materiais dominantes concebidas como
idéias; portanto, a expressdo das relacdes que tornam uma classe a classe
dominante, portanto, as idéias de sua dominag¢do »16

E pertinente, entdo, afirmar que a ideologia é um mecanismo de
dominacdo de classe que tem sua origem na contradi¢do de interesses das diversas camadas
sociais. A ideologia atua no sentido de transformar as idéias da classe dominante em idéias
da sociedade em geral, em idéias universais, contribuindo para que as camadas
desfavorecidas ndo percebam a dominacdo a que estdo sujeitas. Esta é a finalidade da
ideologia: ocultar a dominagéo real.

NORMA, ESTADO E IDEOLOGIA

Ja foi abordado que a sociedade atual apresenta-se caracterizada pela
divisdo em classes. Os proprietarios estdo sempre buscando impor o seu poder sobre 0s ndo
proprietarios, explorando-os economicamente e dominando-os politicamente. E evidente a
existéncia de grandes disparidades na distribuicdo dos recursos entre 0s sujeitos sociais e,
diante disso, é possivel refletir sobre a seguinte questdo: por que os homens conservam
essa realidade tdo injusta? Para se caminhar em direcdo a uma resposta, € mister observar
que € de grande interesse da classe dominante a manutencdo dos seus privilégios e, para
isso, ela dispde de dois instrumentos: o Estado e a ideologia®’.

O Estado é um grande aliado da parte poderosa da sociedade, pois € através
dele que a classe dominante monta um aparelho de coercdo e de repressdo social que
intimida o resto da sociedade e faz com que o poder dos privilegiados possa ser imposto a
todo 0 grupo sem maiores reacdes. E ai que entra a ligacdo das leis com esse processo de
dominacéo, pois o grande instrumento de que o Estado se utiliza para adquirir o aspecto de
legalidade é justamente o Direito. O Estado cria normas juridicas que fazem com que a
dominacdo exercida pelos poderosos ndo seja tida como violéncias, mas sim como algo
legal e que, dessa forma, deve ser aceito. Percebe-se ai que a legalidade algumas vezes
constitui um aliado para a pratica de atitudes maléficas a sociedade em geral. Um exemplo
mais marcante para analisar os “bastidores” da legalidade é o Estado totalitario nazista.
Hitler conquistou um enorme poderio na Alemanha e levou a morte varios membros de

** MARX, Karl apud CHAUI, Marilena. Op. Cit. p. 93.
' CHAUI, Marilena. Op. Cit. p. 90.



grupos minoritarios. O pior € que tudo estava dentro da legalidade... Infere-se, portanto,
que a lei constitui um direito para o dominante e um dever para o dominado.

O Direito possui conexao com a politica, ou seja, com 6rgdos, sistemas e
partidos POIitiCOS, e “isto implica a presenca das ideologias dentro da experiéncia
Jjuridica™®. Os poderosos se apegam a segmentos politicos e cada segmento desses vai
buscar concretizar seus valores e teses, movimentando-se para que sejam criadas leis que
os expressem. E em relacdo a isso que Georges Ripert tece o seguinte comentario: “Os
tratados de Direito Civil nenhuma alusédo fazem a esta influéncia do Poder Politico sobre
a confeccdo e a transformacdo das leis. Acusam, com frequéncia, a inabilidade do
legislador, mas nunca ousam dizer o interesse politico que ditou o projeto ou deformou a
lei”*°. No fundo, as leis s3o expressao do interesse dos que tém acesso ao poder.

Para que ndo haja revoltas por parte dos dominados, é preciso que seja
encoberto o carater dominador do Estado e do Direito e que se passe para a popula¢do uma
imagem ideal que esconda a realidade do aparelho do Estado do sistema juridico. Ndo pode
aparecer para a sociedade que o Estado atua de acordo com interesses particulares. E
preciso que as pessoas vejam a dominacdo estatal como impessoal e andnima. E o
mecanismo impessoal de dominacéo corresponde exatamente as leis. E através delas que
os “donos do poder” fazem suas imposi¢des adquirirem um carater legal e aparecerem
como sendo o que realmente € verdadeiro e correto juridicamente.

Como ja foi dito, o Estado e o Direito ndo podem deixar transparecer que
estdo a servico da classe poderosa. Se a sua realidade como instrumentos para o exercicio
consentido da dominagéo fosse percebida por toda a sociedade, as leis e 0 Estado ndo mais
seriam respeitados e, provavelmente, constituiriam objetos de revolta. E nesse contexto que
a ideologia vai entrar em cena com a seguinte fungdo: fazer com que o legal seja também
legitimo.

E conveniente, portanto, fazer breves consideracbes sobre a legalidade a
legitimidade. Enquanto a primeira corresponde a uma adequacdo do fato de conduta a
norma, ou seja, é legal o que esta na lei, a relacdo de legitimidade é de natureza axiologica.
Diante de algumas discordancias entre os autores em relacdo ao que significa ser legitimo,
vamos aqui concordar com Arnaldo Vasconcelos quando diz que “a legitimidade encontra
o alento de sua existéncia nas crengas do grupo social”®, e usar o termo legitimo para
designar aquilo que é aprovado pelos membros da sociedade. Tratando do assunto, Max
Weber expde que a crenga na legalidade constitui base comum na legitimidade: “/a base le
plus habituelle de la legitimité est la croyance en la legalité?*,

A verdade é, que para criar um poder eficaz, com capacidade para atingir os
objetivos almejados, os homens podem se servir dos principios da legitimidade. E, como a
legitimidade se relaciona com os valores, & coerente dizer que ela termina caindo no
terreno das ideologias. E muito importante para a paz e harmonia de uma sociedade que os
seus membros acreditem na justica e validade das leis que regem o grupo.

CONCLUSAO

A ideia que se tem de norma juridica, muitas vezes, concede a esta vocagao
especial de realizar a justica. E bem verdade que a ideal finalidade dessas normas € levar o

8 SALDANHA, Nelson. Op. Cit. p. 362.

Y RIPERT, Georges apud NADER, Paulo. Op. Cit. p. 63-64.

20 \VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria geral do direito; Teoria da norma juridica. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 1993. p. 243.

! WEBER, Max apud VASCONCELOS, Arnaldo. Op. Cit. p. 234.



grupo social a uma ordem e paz, dirigindo a liberdade no sentido da justica. Porém, essa
identificacdo entre lei e justica muito tem a ver com o repertorio ideoldgico da classe
dominante.

Diante do que foi exposto no presente trabalho, adquire carater conclusivo a
seguinte observacgdo, que tem por base ensinamentos de Marilena Chaui: a ideologia vai
substituir a realidade do Estado pela idéia do Estado e a realidade do Direito pela idéia do
Direito?. Isso corresponde a dizer que a dominacéo de uma classe vai ser substituida pela
idéia do Estado como representante do interesse geral e que a existéncia das leis como
instrumento de dominacao vai ser encoberta pela idéia dessas leis como justas, boas e
validas para todos os membros sociais.

E preciso ter em mente que a verdadeira realizacio da justica corresponde &
atualizagdo dos principios que regem a sociedade, de forma a leva-la a uma realidade longe
da exploracdo do homem pelo homem. E importante que a sociedade se liberte da idéia de
que as normas juridicas sdo puramente meios de se alcangas o que € justo e veja também o
que ha por traz da criacdo delas, despertando para o seguinte fato: a lei é proveniente de
um Estado comprometido com a classe dos poderosos e, dessa forma, vai veicular valores
dominantes, sem necessariamente traduzir os interesses da sociedade em geral.
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DA ACAO MONITORIA

Daniela do Nascimento Cosmo
Académica do 7° periodo.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva apresentar um estudo sobre a A¢do Monitoria,
tema de atual importancia para o direito, ndo somente no ambito nacional, como nos
ordenamento alienigenas.

E mister iniciar-se por um breve conceito do instituto, o que ora se
apresenta: segundo interpretacdo do artigo 1.102 a, é o procedimento monitério 0 meio
pelo qual o credor que ndo dispBe de titulo com eficacia executiva, vai ao judiciario pedir a
prestacdo jurisdicional mais rapida que se realiza sob a forma de concessdo de ordem de
pagamento para que o devedor cumpra a sua obrigacdo. Dai se ressalta a inicial ligacdo do
instrumento com a execucdo. Entretanto, mais adiante estudaremos com mais
desprendimento as peculiaridade da acdo monitéria, a qual ainda se constitui uma
“novidade” no sistema juridico brasileiro.

Deve-se advertir de antemdo que ndo é propdsito deste exaurir o tema,
dentro dos seus lindes o escopo maior € construir uma base para a consecuc¢do de novos e
relevantes estudos sobre o tema em comento e suas relagdes com o processo e a realizagao
da justica.

1.1. ORIGENS HISTORICAS

Na busca de um precedente do atual procedimento de injuncdo, chegar-se-a
fatalmente a Idade Média, no momento da conjuncdo do Direito Romano com o Canénico.
Nessa época, surge o mandatum de solvendo cum clausula justificativa, ou praceptum
executum sine causa cognitase, e ainda, praceptum cum clausula, todos indicando um
mesmo procedimento; a expedi¢do de uma ordem de pagamento pelo juiz, a pedido do
credor, desde que existente um crédito verossimil. A clausula justificativa tinha por funcéo
viabilizar ao devedor a chance de apresentar excecfes, 0 que se viesse acontecer
transformaria 0 mandatum em citacdo, e consequentemente o processo em cognic¢do plena.

Entre nds a idéia de processo monitério chega através das Ordenacdes
Manuelinas, diploma que enxertou no ordenamento juridico do Brasil a denominada Acéo
Descendiaria, com esse nome em razdo do prazo concedido ao réu para alegar uma razéo
para ndo cumprir o mandato contra ele expedido, que era de 10 dias. Tal agdo desapareceu
lentamente, primeiro quando descentralizagdo do processo civil, somente dois Estados-
membros continuaram a dispor sobre ela, e definitivamente quando da reunificagdo dos
Caodigos estaduais, oportunidade onde ndo se cogitou acerca da acao descendiaria.

1.2. O PAPEL DA MONITORIA DO AMBITO NO DIREITO

Em artigo publicado na Revista Juridica CONSULEX, a Profi. Ada
Pellegrini Grinover lanca a seguinte questdo: Por que sera que tardou tanto a introducéao
desse instituto no Brasil? Segundo ela ao responder a propria questéo, a razao para tal foi a
sua desnecessidade em face da abundéncia de titulos executivos, tanto judiciais como
extrajudiciais na legislacéo brasileira.



Em parte estd com a razdo a ilustre jurista, e é a partir dessa linha de
raciocinio que se pode, neste momento, exprimir o papel a ser desempenhado pelo
procedimento monitdrio no quadro geral do direito.

Assim, a sua fungdo primordial é dar maior efetividade a prestagdo
jurisdicional que se tem nos tribunais e com os juizes, cujo fluxo de processos aumenta
cada vez mais, engessando dessa maneira a maquina. Nesse quadro realmente se faz
necessario a adocdo de medidas capazes de acelerar o processo civil brasileiro. E, a
monitéria é parte concretizada de uma reforma processual que vem acontecendo
lentamente.

Alias, em sua prépria origem, no Direito Romano-Candnico, o qual é retro
mencionado, foi a urgéncia de celeridade e simplicidade que fez nascer o citado mandatum
de solvendo cum clausula justificativa. Tudo em face da morosidade adquirida pela
evolucdo do direito processual havia passado desde da Roma Antiga, até aquela época.

Nas legislacbes européias, onde a idéia aportou com sucesso, também néo
foi outro o fim dos legisladores e doutrinadores, cujo pensamento refletia sem davida, os
anseios da sociedade para com o Poder Judiciario.

Finalizando, pois, este ponto, ressalta-se a finalidade primordial da acédo
monitdéria que é q de trazer mais rapidez e racionalidade a prestacdo jurisdicional,
abreviando o caminho para a obtencao do titulo executivo.

2. INTRODUCAO NO DIREITO BRASILEIRO

Depois de praticamente ser abolida a acao descendiaria sem deixar qualquer
semelhante, a Lei n°. 9.079 de 1995, introduz no sistema juridico patrio a Acdo Monitoria,
através de modificacdes no artigo 1.102 do CPC, que assim se apresenta no momento:

“Art. 1102 a A acdo monitoria compete a quem pretender, com base em
prova escrita sem eficacia de titulo executivo, pagamento de soma em
dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem mdvel.

Art. 1102 b Estando a peticdo inicial devidamente instruida, o juiz deferira
de plano a expedi¢do de mandado de pagamento ou de entrega da coisa no
prazo de quinze dias.

Art. 1102 ¢ No prazo previsto no artigo anterior, o réu oferecer embargos,
que suspenderdo a eficacia do mandado inicial. Se os embargos ndo forem
opostos, constituir-se-4, de pleno direito, o titulo executivo judicial,
convertendo-se 0 mandado inicial em mandado executivo e prosseguindo-se
na forma prevista no Livro I, Titulo II, Capitulos Il e [V".

Vé-se que ao lado da necessidade de facilitar o acesso a justica efetiva, e a
par da ampla existéncia de titulos executivos, existia, como ainda se faz, um amplo campo
de atuacdo onde pode ser Util a agdo monitoria. Como por exemplo, um titulo extrajudicial
que tenha perdido sua eficacia executiva por ter o juiz declarado em Embargos a execucéo
iliquidez dos calculos que 0 acompanhavam. Nessa situacdo, mesmo tendo sido 0 processo
extinto, persistird a obrigacdo entre devedor e credor. Para fazer cumprir esta relacdo, tem,
este Ultimo a opcdo de entrar com uma acgdo de conhecimento para obter um titulo judicial.
Mas, analisando o caso, tem-se que o credor fica em situacdo desfavoravel, sujeito a um
procedimento longo e dispendioso. Com o novo instituto tem o credor um caminho mais
répido.



A celeuma da auséncia do titulo executivo resta bastante aliviada quando se
introduz a monitéria no pais, pois a exigéncia de simples “prova escrita” engloba
incontaveis documentos, como telegramas, ‘“faxes”, orgamentos, cheques prescritos,
cobranca de honorarios de profissionais liberais, titulos extrajudiciais com auséncias de
requisitos formais, extratos de livros contabeis, notas de fornecimento.

2.1. ESTRUTURA E PROCEDIMENTO

A feicdo do procedimento monitério brasileiro no Brasil é dada pelos retro
citados artigos. O modelo inspirador, foi o costumeiramente utilizado direito italiano, onde
0 mandado de solvendo é deferido em um despacho, o qual dispensa motivacdo e se
equipara a uma sentenca condenatoria sob reserva de defesa. Com efeito, guardam
importantes distin¢cGes os dois moldes, pois — diferentemente deste — a construcdo patria
ndo admite o mandado imotivado, nem a execucao provisoria do gquantum, nem os bens
ficam constritos desde logo ao juizo.

Pelo artigo 1.102 a, a monitoria inicia-se com peticdo que deve atender as ja
conhecidas condicdes de admissibilidade da acdo. Em sendo assim, no caso em questéo, o
objeto da obrigacdo ¢ o “pagamento de soma em dinheiro, a entrega de coisa fungivel ou
de determinado bem moével”; a legitimidade ativa ¢ do que assume a posigao de credor, e a
passiva daquele que responde pela obrigacdo e que ndo tem motivo forte aparente para
resistir a ordem judicial, inclusive deve-se alertar que ndo pode figurar como pélo passivo
desse procedimento o devedor insolvente, pois a este se aplicam somente as regras
existentes no Cadigo de Processo Civil; e quanto a prova da relacdo obrigacional, é a
“prova escrita sem eficécia de titulo executivo”.

Resta evidente, por demais noticiado, que ndo obstante a amplitude do
namero de titulos executivos no ordenamento patrio, hd um grande nimero de documentos
que podem atestar uma obrigacdo ndo satisfeita, e que teriam de ser levados ao dispendioso
processo de conhecimento para ganhar status de executividade. Era na verdade, uma
situacdo injusta, pois o direito favorecia a inércia de devedores em cumprir suas
obrigagdes, com a confianca na morosidade do judiciario, desestimulando uma tentativa do
credor via processo cognitivo.

Sobre a questdo entende a doutrina que prova escrita é: “Qualquer

hY

documento escrito que seja merecedor de fé quanto a sua autenticidade e eficacia
probatoria “1: ou ainda, “Qualquer documento desprovido de certeza absoluta, merecedor
de fé, pelo juiz, quanto a autenticidade e eficacia probatoria 2,

Entretanto, deve ficar presente que a agdo monitoria ndo é um procedimento
eivado de arbitrio excessivo, por isso o requisito da prova escrita € na realidade uma séria
condicdo de admissibilidade da acdo, que deve ser bem analisada. E, alias, essa exigéncia
que tipifica o nosso procedimento, entre as monitérias documentais, diferentes dos
procedimentos puros, onde ndo se exige tal requisito.

Constitui-se dessa forma um verdadeiro limite a acdo do credor, exigindo-
Ihe os caracteres de titulo executivo, para que dessa forma ndo ocorra apenas uma troca de
posicdes desiguais. Nesse sentido é a licdo do eminente processualista Ernani Fidélis dos
Santos:

'In Garbagnati, II Procedimiento d’ingiuzione, Milano: Giufferi, n° 18, 1991, p. 51.
% In Aldo Cavallo, Apud in op. cit. n° 5.



“Ndo é qualquer forma escrita que faz titulo habil para o pedido monitorio.
Mister que o que nela se contém revele obrigacéo certa, liquida e exigivel.
Declaracéo de terceiros, por exemplo ndo da certeza da divida nem o
sacado que ndo aceitou letra de cambio pode ser considerado devedor
certo na obriga¢do 3

Apresentada a exordial monitdria, verificando o juiz estarem presentes as
condicBes de admissibilidade, determinard que seja expedido o mandado injuntivo, uma
ordem de pagamento, pelo qual concede-se ao devedor o prazo de 15 dias para cumprir sua
obrigacdo, quando ndo pagara as custas e honorarios advocaticios. Inobstante este fato,
pode também, o devedor, nesse prazo, oferecer embargos ao mandado, que o transformam,
independente de estar seguro o juizo, em uma mera citacdo de processo cognitivo. Quanto
a esta Ultima possibilidade, é de se notar que ndo ha necessidade de garantia do juizo, pois
tal comportamento corresponderia ao cumprimento, ainda que parcial e tacito, do mandado
injuntivo, uma vez que esse é deferido no sentido do cumprimento da obrigacao.

Dois aspectos, ainda merecem destaque. Em primeiro lugar, a dispensa do
pagamento das custa e honorarios, permitida pelo artigo 1.102 ¢, § 1° do CPC. Encontra-se
aqui, explicitamente, o intento facilitador do processo monitério. Ora, sendo o resgate da
obrigagdo o mais importante para o credor, a Lei para abrir a margem de que isto ocorra
rapidamente beneficia o devedor que ndo se opbe ao mandado. com a dispensa dessas
custas processuais.

A sua vez, destaca-se também a denominacgdo “embargos” do devedor e o
seu poder de converter a monitéria em cognicdo plena. Porém isso se verd adiante mais
especificadamente.

2.2. NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO

Tem-se que a monitdria visa constituir um titulo executivo, aproveitando-se
de um documento habil, ao qual Carnelluti denomina "titulo injuntivo". Esse dar ensejo ao
mandato de solvendo, e caso o devedor ndo atenda ao mandato, nem oponha embargos ao
mesmo, este passa a constituir titulo executivo para execucao propria.

Viu-se também, que ha necessidade de seguranca do juizo para a oposi¢do
de embargos, assim, mesmo guardando algumas semelhancas com a execucdo - expedi¢édo
de mandado de pagamento e desnecessidade de nova relagdo processual, ndo pode o
procedimento monitorio caracterizar-se por uma natureza executiva.

Entre nds houve quem defendesse a idéia do mestre italiano Carnelutti de
que a injungdo constituia-se em um em um tertus genius — terceiros género entre a
cognicdo e a execugdo. Todavia, a construgdo legislativa, doutrinaria e jurisprudencial vem
acentuando o carater cognitivo do instituto em questdo. E preferivel esta Gltima linha de
pensamento, pois nada obstante essas semelhancas retro citadas com o processo executivo,
a acdo monitdria, notadamente o modelo brasileiro, difere em muito da execucao,
constituindo-se assim, tdo somente uma forma de tutela sumaria, na qual, o caminho para a
obtenc&o do titulo executivo € abreviado por se supor a ndo oposi¢do do reéu.

% In Novos perfis do Processo Civil Brasileiro, Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 40-41.



Mister se faz a colagdo do entendimento jurisprudencial sobre a quest&o:

“O processo monitorio ¢ de natureza cognitiva, observando-se em sua
tramitacdo procedimento especial, pelo que na elaboracdo da peticao
inicial devem ser atendidos os requisitos previstos no art. 282 do CPC. (TJ-
RJ-Ac. unan. da 10% Cam. Cv. reg. Em 11.09.96 - Ap. 2.169 - Capital- Rei
José Rodrigues Lema)*.

No mesmo sentido € a doutrina a respeito:

“O procedimento monitério documental tem a natureza de natureza
processo de conhecimento: a uma, porque a demanda colima,
substancialmente, uma sentenca condenatdria contra o devedor; a duas,
porque esse pronunciamento (...) esta sujeito aos meios de impugnacéo
reservados ao processo de conhecimento; e, finalmente, a trés, porque
sujeita-se ele a coisa julgada material, ou no minimo, a preclusdo
endoprocessual®”

A natureza da acdo exercitada nesse procedimento é a mesma da agdo de
condenacgdo que o credor exercita no processo ordinario de cogni¢do. O procedimento
injuncional, conclui Carbagnati, € um processo especial de cognicdo, no qual o exercicio,
em forma especial, de uma acdo ordinaria de conhecimento, provimento jurisdicional
idéntico por natureza aquele pronunciado no exercicio da jurisdicdo declarat6ria, em
processo ordinario de condenago, inobstante a sumariedade do rito®.

2.3. O PROCEDIMENTO MONITORIO E A GARANTIA DO
CONTRADITORIO

A fase inicial da acdo monitéria realiza-se sem a possibilidade de
intervencdo do devedor. E ausente o contraditorio, 0 que enseja a pergunta: Esse
procedimento ndo estaria a contrariar o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, que
garante o contraditéorio e a ampla defesa em todo o processo, inclusive nos
administrativos?

Em principio, parece que sim. Todavia sob outro dngulo de anélise, ndo é
bem assim que se realiza o procedimento monitério. Ha, in casu, primeiro, uma
verossimilhanga muito caracterizada do credito inadimplido; em segundo lugar, o
deferimento do mandado de solvendo somente ocorre quando preenchidas as condigdes da
admissibilidade da pretensdo; e em terceiro, sobre a egide dos ensinamentos de
Goldschimdt (Ver item 2.5), e buscando base na doutrina italiana, tem-se que o

* In ADCOAS 81511906.
% In Cruz e Tucci, Acdo Monitoria, Sdo Paulo: RT, 1997, P4g. 56.

®In J.E. Carreira Alvim, Procedimento Monitério. Jurua Ed. 1990, pag. 49/50.



contraditério existe em tal procedimento, contudo em uma segunda fase desse. Ocorre,
pois, uma "reserva de defesa" e, ndo auséncia.

A decisdo de deferimento do mandado, ademais, ndo €, no ordenamento
juridico patrio, uma sentenca condenatdria como muitos defendem, mas sim uma deciséo
intenocutoria. O mandado tem a sua eficacia condicionada ao comportamento do reu.

Assinala Roger Perrot, citado por Cruz e Tucci, que:

A técnica monitoria sé pode ser digna de aplausos se os direitos do
devedor forem perfeitamente salvaguardados por uma ampla possibilidade
de participagdo, que restitua ao respectivo procedimento, unilateral numa
primeira fase, a verdadeira dimensdo do contraditorio, sem a qual a
justica ndo seria mera ilusdo™”.

E esquecer, ndo se podera da questdo da efetividade da justica no
tocante a prestacdo da tutela aos direitos. A sociedade cresce aceleradamente, e com ela 0s
conflitos de pretensGes. A méaquina judiciaria emperrada. Os instrumentos processuais
existentes prejudicados por este fato em seu desenvolvimento. Meios como a tutela
antecipada e a acdo monitdria apresentam-se sempre como boa alternativa de escoamento.

2.4 A DEFESA DO REU E A CONVERSAO DA MONITORIA EM
COGNICAO PLENA

Apbs a expedicdo do mandado de solvendo é o comportamento do réu que
determinard o curso do procedimento monitério. Se cumpri-lo, extingue-se 0 processo,
ficando livre da sucumbéncia dos 6nus processuais. Caso ndo cumpra e nem se opunha a
ordem injuncional, abrira margem para que esta convole-se em titulo executivo judicial,
proporcionando ao credor a op¢do de instaurar uma execugéao.

Entretanto se o réu oferecer embargos provocara com essa agdo, a
conversdo da monitéria em processo de conhecimento.

Ha, em verdade, quem como Goldschimdt, defenda a idéia de que a
oposicao dos embargos ndo tem essa consequiéncia. Acredita 0 eminente jurista que apenas
abre-se uma nova fase dentro do préprio procedimento monitério, que continua, com a
peculiaridade de que agora lhe sdo aplicados 0s preceitos previstos para a cognicao plena.
Tal linha de raciocinio pode muito bem se aplicar ao direito brasileiro haja vista, as
disposicdes acerca do instituto em estudo serem muito restritas, € como se pode constatar
apenas um artigo desdobrado em trés "sub-artigos". Realmente, o sistema patrio ndo
aproveitou tudo o que podia deste instrumento processual. Entretanto, a par da simpatia
com tal idéia, esta ndo prepondera doutrinariamente.

No ordenamento pétrio, vige a certeza da conversdo. Nessa Vis&o,
primeiramente, esclarece-se que a peculiaridade da denominacéo "Embargos ao mandado™.
Segundo Humberto Theodoro Junior, é ela utilizada por ser a instauracdo do contraditdrio,
eventual e, também pelo conteldo do mandado monitério ndo convidar o réu a defesa, o
que ocorre também no mandado executivo.

Todavia os dois embargos ndo se equiparam, principalmente porque no

"In ob. Cit. 5.



primeiro ndo ha nem um titulo executivo provisério, o que inclusive contesta essa
denominacdo, devendo, assim, a oposicdo do réu ser recebida como resposta a pretensao do
credor, com essencial natureza de contestagdo. No entanto, € corrente e técnica a
denominacao de embargos.

Os embargos ao mandado possuem amplo campo de atuacéo, sendo cabivel
tudo aquilo que se pode ser alegado no processo cognitivo, além de serem processados nos
mesmos autos. E' interessante notar que acolhidos os embargos, até mesmo a.: obrigacéo
pode ser desconstituida em face do alegado.

No caso de indeferimento Liminar, cabera agravo pois essa decisdo €
interlocutoria. Se rejeitados apos o seu acolhimento, o recurso cabivel é apelagéo, vez que,
esta decis@o € sentenga de natureza condenatéria incidente sobre o mérito da questdo. Em
ambos os casos, decorrido o prazo para recurso sem manifestacdo nesse sentido, o
mandado de solvendo converte-se em titulo executivo ensejando a execucao da obrigacao.

Como sdo recursos de defesa distintos, os embargos ao mandado e o0s
embargos a execucdo, a interposicdo daquele ndo vai prejudicar a interposicdo deste, que
seguira normalmente a disposicdes do art. 475 do CPC.

2.5. A LEGITIMIDADE PASSIVA DA FAZENDA PUBLICA.

O ente publico vem ensejando controveérsia em nosso direito sempre que o
tema se relaciona a obrigacdo pecunidria. Com ai monitoria ndo poderia ser diferente,
assim, muito se tem questionado sobre a legitimidade da Fazenda Publica, para figurar no
polo passivo deste procedimento.

No direito italiano, fonte do modelo monitério patrio, ndo had nenhuma
estricdo a que isso ocorra. Entretanto, aqui, a propria doutrina se exsurge contra tal
solucdo. Nomes como Humberto Theodoro Junior, José Rogério Cruz e Tucci, e Vicente
Greco, alegam que as peculiaridades do processo de execucdo contra o erario publico
praticamente anulariam o procedimento monitdrio. Nesse sentir, ndo seria possivel,
principalmente, o acatamento do mandado do solvendo em respeito & ordem dos
precatorios, unica forma da Administracdo quitar seus débitos.

A questdo é por demais complexa, merecendo quica, um estudo especifico.
Entretanto, extraindo o maximo que o instituto pode oferecer, tem-se que sob o ponto de
vista da possibilidade juridica do pedido - obtencdo mais célere do titulo executivo — é
perfeitamente possivel ajuizar uma monitoria contra a Fazenda Publica, o que também
fundamenta a sua legitimidade passiva .

3 - CONSIDERACOES FINAIS

A margem das peculiaridades da vivéncia juridica, como as supra citadas
referentes a Fazenda Puablica, € mister ter em mente a necessidade imperiosa de efetivar e
instrumentalizar o direito. E alias, esse o escopo primordial dos processualistas patrios nas
ultimas decadas, os quais, preocupados em revitalizar o ordenamento juridico, vém
revivendo antigos institutos e adaptando-os aos anseios de justica da sociedade.



A acdo monitoria, esta nesse contexto, e independente de estar esbarrando
na morosidade da justica brasileira, é instrumento a ser aprimorado, estudado, para sua
melhor aplicacéo, alcancando dessa forma, o sucesso que existiu em outras nacoes.
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FUNDAMENTOS E PERSPECTIVAS DA ACAO CIVIL PUBLICA

Danielle de Carvalho Fernandes

Académica do 3° periodo.

NOCOES GERAIS

A Acdo Civil Pablica é o instrumento processual destinado a defesa dos
interesses transindividuais relacionados ao meio ambiente, aos consumidores, e aos bens
de valor histérico, estético, artistico, turistico e paisagistico’, visando & responsabilizacéo,
na esfera civel, pelos danos materiais e morais causados a esses bens juridicos.

A tais interesses, elencados nos trés primeiros incisos do art. 1° da Lei n°.
7,347 de 24/07/85 (lei da Acdo Civil Pablica), somam-se as hipoteses dos incisos IV e V -
danos causados a qualquer outro interesse difuso ou coletivo ou por infragdo a ordem
econbmica — além das hipoteses de acdo civil publica para a protecdo aos direitos
fundamentais de criancas e adolescentes e aos interesses de deficientes fisicos e de
investidores de mercados de capitais, todas acrescentadas por legislacdo posterior.

A introducdo da acdo civil publica no ordenamento juridico patrio
representou enorme avango, a nivel processual, uma vez que possibilitou a defesa, em
juizo, de interesses anteriormente desamparados, quais sejam os interesses de grupos de
individuos unidos em tomo de determinada circunstancia, factual ou juridica, ou mesmo da
sociedade abstratamente considerada, conduzindo, assim, a um relevante resgate da
cidadania. A compreenséo real do conceito, entretanto, pressupde um conhecimento, ainda
que modesto, do que vem a ser interesse transindividual ou meta-individual.

A transindividualidade, Exegese dos conceitos de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Trans é Prefixo latino, que quer dizer "além de", assim como meta é prefixo
grego, que significa "além", "depois de". Individual, por sua vez, é termo que qualifica

' Hely Lopes Meirelles conceituou a agéo civil ptblica como "o instrumento processual adequado
para reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (art.1°), protegendo. assim, os interesses difusos
da sociedade”, Tal definicdo, porém, mostra-se limitada, uma vez que ndo abrange as novas
hip6teses de utilizacdo do instituto, nem tampouco menciona a possibilidade de propositura da
ACP também para a protecdo de interesses coletivos e individuais homogéneos.



algo como pessoal, particular. Dai inferimos que transindividual ou meta-individual é o
direito ou interesse que supera ou que transcende a esfera da pessoa individualmente
considerada, Sao espécies do género transindividual os direitos ou interesses difusos e
coletivos, cujos conceitos, depois de longa controvérsia, foram finalmente delimitados pelo
Cadigo de Defesa do Consumidor, que assim o fez, no seu art. 81, que dispde:

Art. 81 - omissis.

Paréagrafo Unico: "a defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

I - Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
C6digo?, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
Caodigo, os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum."

Da exegese do dispositivo transcrito, depreendemos que tanto os interesses
difusos, quanto os coletivos se caracterizam pela transindividualidade, entendida como a
absoluta irrelevancia da determinacdo subjetiva de quem seja titular do interesse, e pela
indivisibilidade, que é a impossibilidade de se quantificar a parcela que toca a cada
individuo no bem juridico protegido. Diferem os interesses difusos dos coletivos apenas
quanto a questdo da titularidade. Dos interesses difusos sdo titulares pessoas
indeterminadas, ligadas por uma circunstancia de fato, como, por exemplo, em caso de
poluicdo do ar por uma industria descumpridora das normas de seguranca ambiental.
Impossivel, nessa hipotese, determinar o nimero de pessoas atingidas pelo dano e a quota
parte a que cada uma faria jus em um ar puro e saudavel.

Os interesses coletivos, por sua vez, dizem respeito a um numero
determinado de pessoas, pertencentes a um mesmo grupo, classe ou categoria, que mantém
entre si ou com a parte contraria uma relacdo juridica. O Professor Luiz Eduardo G. Bojart,
organizador do site eletrénico "Acdo Civil Publica On Line", exemplificou, como viola¢édo
de interesse coletivo, a poluicdo de um meio ambiente de trabalho por substancia quimica
nociva a saude, Tal fato atinge diretamente ao grupo de trabalhadores daquela inddstria,
ligados ao causador do dano por uma relagdo juridica de trabalho, ndo importando se,
durante esse periodo, tenha havido admissdes, demissdes ou quaisquer alteracfes no
quadro de funcionarios. A delimitagdo dos atingidos pelo dano é precisa: 0 grupo de
individuos trabalham naquela unidade industrial.

A caracterizacdo, entretanto, se revela complexa, quando se trata dos
interesses individuais homogéneos. Essa nova figura, criada e conceituada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, tem, no elemento "origem comum"”, 0 Seu ponto mais
controvertido, uma vez que as categorias dos interesses difusos e coletivos parecem
também decorrer de origem comum. O ponto peculiar, que viabiliza a diferenciagdo dessa
espécie de interesse das demais, vem a ser justamente a divisibilidade, ou a possibilidade
de gquantificacdo da parcela que toca a cada individuo, no valor total do dano. Exemplo de
violacdo de interesses individuais homogéneos teriamos em caso de dano provocado por

? Nio obstante a expressdo "para efeitos deste Codigo”, o dispositivo é aplicavel acio civil
publica, por forca do ar!. 21 da Lei 7.347/85.



empresa administradora de consorcio aos seus consorciados, visto que se pode determinar,
proporcionalmente ao quantum despendido por cada consorciado no pagamento de suas
prestacdes, 0 quinhdo que a cada um cabera no montante da indenizagéo®.

Néo é pacifico o entendimento sobre o cabimento da acéo civil publica em
defesa dos direitos ou interesses individuais homogéneos, tendo em vista a sua nao
previsdo especifica no art. 1°, da Lei n° 7.347/85. Nada obstante a omissdo desse
dispositivo, prevé o art. 21, da mesma lei, a aplicabilidade, no que for cabivel, dos
dispositivos do Titulo 111, do Codigo de Defesa do Consumidor, na defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, do que se infere a possibilidade de propositura
da ACP, nesse ultimo caso. A proposito, explicou o insigne publicista Hely Lopes
Meirelles que o Cddigo de Defesa do Consumidor ampliou de forma significativa o0 &mbito
de utilizagdo do instituto, "permitindo que a acdo civil publica viesse a abranger os
interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos, nos casos dos trés primeiros
incisos do art. 1° (protecdo ao meio ambiente, ao consumidor e ao patriménio artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico), e tdo-somente os interesses difusos ou

coletivos, nos demais casos .

Sustentamos que, do ponto de vista legal, a acdo civil publica €
perfeitamente cabivel para a protecdo dos interesses individuais homogéneos®> O que
ocorre, contudo, é uma falta de adequacdo do instrumento processual a tutela jurisdicional
que se pretende alcancar, ou seja: embora possivel a utilizacdo da ACP., nessa hipotese,
entendemos que esse ndo seja 0 meio mais adequado para a defesa de interesses
individuais, uma vez que a pena pecuniaria prevista no art. 13, da Lei da Acdo Civil
Publica é revertida para um fundo, destinado a reconstituicdo dos bens lesados,
administrado por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais, providéncia que se
coaduna muito mais com a reparacdo de dano causado a interesse coletivo ou difuso, pela
sua impossibilidade de reparacdo individual. O instituto, nesse caso, deve ser, portanto,
utilizado com parcimonia.

A LEIN°. 7.347/85 E A LEGISLACAO POSTERIOR

% Vale destacar, como exemplo, a acdo civil piblica ajuizada em janeiro de 1997, pelo Ministério
Publico do RN, através da Promotoria de Defesa do Consumidor e da Cidadania, atualmente em
tramitacdo pela Sexta Vara Civel da Comarca de Natal, contra cooperativa habitacional que, ap6s
arrecadar dos pretendentes compradores diversas prestagdes pecuniérias para a formagdo de
poupanca prévia destinada & construgdo de imoveis residenciais, levantou injustificadamente os
valores, sem jamais realizar as obras, cujo inicio estava previsto para 0 ano de 1992. Vé-se, na
hip6tese,um tipico caso de ofensa a direitos individuais homogéneos.

* Hely Lopes Meireles. Mandado de Seguranca, A¢do Popular, A¢do Civil Pablica, Mandado de
Injuncdo. "Habeas Data". Pagina 120.

® A proposito, transcrevemos a Stimula n° 7, do Conselho Superior do Ministério Piblico de S&o
Paulo: "O Ministério Publico esté legitimado a defesa de interesses: individuais homogéneos que
tenham expressédo para a coletividade, como: a) os que digam respeito a salde ou a seguranca das
pessoas, ou ao acesso de criancas ¢i adolescentes a educacao; b) aqueles em que haja extraordinaria
dispersdo dos lesados; ¢) quando convenha a coletividade o zelo pelo funcionamento de um
sistema econémico, social ou juridico."



A matéria concernente a acdo civil pablica foi regulada, a priori, pela Lei
n°. 7.347, de, 24/07/85, com seu campo de atuacdo ainda restrito. A legislacdo posterior, no
entanto, ampliou deveras a sua esfera de incidéncia, incluindo outros interesses entre
aqueles ja objeto de protecdo pela ACP .. Complementaram o texto da Lei n° 7.347/85 a
Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor — arts. 80 a 90); a Lei n°. 8.069/90,
que, em seus arts. 208 a 224, prevé a acdo civil publica para a protecdo de interesses
difusos e coletivos de criancas e adolescentes; a Lei n° 7.853/89, que, nos arts. 3° a 5°,
dispde sobre a ACP para a defesa de interesses coletivos ou difusos de pessoas portadoras
de deficiéncia; a Lei n°. 7.913/89, que traz a hipdtese de ACP em caso de danos causados
aos investidores no mercado de capitais, como forma de moralizacdo da economia; a Lei
n° 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico); a Lei n° 8.884/94, que,
dispondo sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica,
acrescentou a Lei da Acdo Civil Publica o inciso V, do seu art. 1°; o Decreto n°. 1.306/94,
que regulamenta o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, de que tratam os arts. 13 a 20, da
LACP; a Lei n° 9.008/95, que cria 0o Conselho Federal previsto no mesmo art. 13; e a
recente Lei n°. 9.494/97, que confere nova redacao ao art. 16, da LACP.

Como se vé, é grande o arsenal legislativo que veio somar-se a Lei
n°.7.347/85, acrescentando-lhe incisos, alterando-lhe a redagéo de alguns artigos, € mesmo
estendendo o seu cabimento a hip6teses jamais pensadas anteriormente.

Aspectos processuais

E assente o entendimento de que a Lei da Ao Civil Plblica é norma de
carater exclusivamente adjetivo, devendo a acdo, tanto quanto a condenacdo, fundar-se em
norma federal, estadual ou municipal, de carater substantivo, que tipifique a infracdo ou
ato ilicito que se pretende evitar ou reprimir.

A tutela jurisdicional dos interesses difusos e coletivos, antes: da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, encontrava grandes 6bices diante do que estatuia o
art. 6°, do Cédigo de Processo Civil°, que restringia, sobremaneira, a possibilidade de
substituicdo processual.; A Carta Magna vigente proporcionou grande avango nesse
sentido, quando atribuiu ao Ministério Publico, em seu art. 129, 111, o munus de promover
inquérito civil e acdo civil pablica para a protecdo d patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesse difusos e coletivos. Assim também, no art. 5°, inciso XXI e
art. 8°, inciso I, legitima as associacdes e sindicatos para representar seu filiados judicial
e extrajudicialmente, e promover a defesa do interesses coletivos e individuais da
categoria.

LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA

A questdo da legitimidade ativa para a propositura de agdo civil pablica é
tratada com clareza no art. 5°, da Lei n° 7.347/85. Estdo legitimados para propor acéo
principal e cautelar o Ministério Publico a Unido, os Estados, os Municipios, as
autarquias, Empresa Publicas, fundacdes, sociedades de economia mista, e associagdes,
que tenham por objeto a protecdo dos bens juridicos passiveis d tutela pela acdo civil
publica. Em relacdo a defesa de interesses relativos aos consumidores, a Lei n°. 8.078/90

® Art. 6" -"Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por
lei."



(art. 82, 11) ampliou esse rol, incluindo entre os legitimados o Distrito Federal que, a
nosso ver, somente por um lapso do legislador néo integra a enumeragédo da LACP.

Desses legitimados, o Ministério Pablico é o que, sem davida, dispdes de
melhores condi¢Bes para a propositura da acdo. Além de ter como funcdo precipua a
defesa da sociedade, como um todo, esta isento do pagamento de custas e honorarios
decorrentes da improcedéncia da acdo e goza do privilégio processual previsto no art. 188,
do CPC. A independéncia funcional e institucional do Parquet e os maiores recursos de
investigacdo que emanam da possibilidade de instauracdo de inquérito civil, conferem a
esse 6rgdo uma vantagem em relacdo aos demais legitimados. Alias, tamanha é
importancia do Orgdo Ministerial no processamento da Acdo Civil Pablica que, em ndo
sendo autor da acdo, devera necessariamente atuar como custos legis. Assim também, em
caso de desisténcia da acdo por parte de quem a tenha proposto, deve o 6rgdo do
Ministério Publico assumir a titularidade ativa da acdo ou, ainda, quando, julgada
procedente a acdo, e decorridos sessenta dias do transito em julgado da sentenca
condenatoria, sem que a parte autora Ihe promova a execucdo, devera fazé-lo o Ministério
Publico.

A respeito da atuacdo do MP em relacdo a esse tipo de acdo, ensina
magistralmente Ldcia Valle Figueiredo que este "tem o dever de propor a agdo civil
plblica, todas as vezes que essa se coloque como possivel. E direito indisponivel do
Ministério Publico, pois que a competéncia deve sempre ser exercitada™. (grifo nosso).

Quanto ao pdlo passivo, ndo ha restri¢cdes. Estdo legitimados para integrar a
relacdo processual todos os responsaveis pelas situacdes ou fatos que deram ensejo a acao,
podendo ser pessoas fisicas ou juridicas, estas Ultimas publicas ou privadas, autarquicas ou
paraestatais, nacionais ou internacionais.

FORO COMPETENTE

Conforme dispbe o art. 2°, da Lei n° 7.347/85, o foro competente para o
processamento da acdo civil pablica é o do loca onde ocorreu ou deva ocorrer o dano (no
caso das cautelares), Fixado o foro competente, a delimitacdo do Juizo, ao que nos parece,
obedecerd &s normas de organizacdo judiciaria. Hely Lopes Meirelles® justifica essa
escolha legal em funcédo da facilidade que o foro da ocorréncia do dano proporciona para a
obtencdo da prova testemunhal e para a realizacao de pericias.

Figurando a Unido, suas entidades autarquicas ou empresa publicas na
qualidade de autoras, rés, assistentes ou opoentes, competéncia para o feito sera da Justica
Federal, sendo o foro competente o do Distrito Federal ou da capital do Estado, na forma d
art. 109, I, da Constituicao Federal.

Integrando a relagcdo processual o Estado, suas autarquias o entidades
paraestatais, o foro sera, de fato, o do local do dano, ainda que a Lei de Organizacao
Judiciaria lhes destine Vara Privativa na Capital, tendo em vista a superioridade
hierarquica da lei federal que trata da acéo civil pablica em relacéo aquela lei estadual.

PROCEDIMENTO E POSSIBILIDADES DE RECURSO

’ Lucia Valle Figueiredo. Acéo Civil Pablica - Acdo Popular. A defesa dos interesses difusos e
coletivos. Posicdo do Ministério Publico. In Boletim de Direito Administrativo - Janeiro/97.
® Hely Lopes Meirelles. Op. Cit. P4g. 127.



O processamento da agéo civil publica obedece ao rito comum ordinério, do
Codigo de Processo Civil, revelando, no entanto, algumas peculiaridades, como a
possibilidade de concessdo de medida liminar suspensiva da atividade do réu, desde que
flagrante os requisitos do fumus boni juris e o periculum in mora. Dessa decisdo cabera
agravo, ao qual o juiz podera conferir efeito suspensivo, se tal for necessario para evitar
dano irreparavel a parte (art. 14, da LACP). Essa discricionariedade dada pela lei ao juiz,
que exercitando o seu poder geral de cautela, pode auferir a possibilidade de dano a parte e
suspender os efeitos da decisdo Liminar, independentemente de provocacéo, constitui, de
fato, um grande avango da legislacdo, na tutela dos interesses transindividuais.

Poderd, ainda, a pessoa juridica de direito publico interessada requerer ao
Presidente do Tribunal que ird apreciar o agravo a suspensdo da medida Liminar
concedida, em nome da protecdo a ordem, a saude, a seguranca ou a economia publica. Da
decisdo que suspender a execucdo da Liminar a requerimento de pessoa publica
interessada cabe também agravo para uma das camaras julgadoras, no prazo do art. 12, 8§
1°, da LACP.

COMINACAO DE MULTA

Outra peculiaridade merecedora de algum comentario é a possibilidade de
cominacdo de multa Liminarmente, multa esta que somente sera exigivel do réu apés o
transito em julgado da sentenca que reconheceu a procedéncia do pedido do autor, embora
devida desde o dia em que se houver configurado o descumprimento. Nao obstante o 8§ 2°,
do art. 12, da LACP, ndo especifique a que se refere a expressdo "descumprimento’,
acreditamos que a mesma faz mencdo ao descumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, de que trata o art. 11, da mesma lei.

FUNDO DE DEFESA DE DIREITOS DIFUSOS

Na hipotese de procedéncia do pedido, a condenagdo da parte ré podera
consistir no cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer ou em prestacdo pecuniaria.
Nesse Ultimo caso, a indenizacdo devida em funcdo do dano revertera para um fundo
destinado a reconstituicdo dos bens lesados, tendo em vista 0 escopo maior da LACP, de
restabelecer o status quo ante. Esse fundo, previsto no art. 13 da LACP, hoje
regulamentado pelo Decreto n° 1.306, de 09/11/94, é administrado por um Conselho
Federal (ja criado pela Lei n° 9.008, de 21/03/95) ou por Conselhos Estaduais, de que
participardo necessariamente o Ministério Publico e outros representantes da comunidade.
E pacifico, contudo, para a maior parte da doutrina existente sobre o tema, que a
condenagéo ao cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer mostra-se bem mais eficaz
e condizente com a protecdo que o instituto visa a oferecer.

RESPONSABILIDADE DO REU E LIMITES DE SUA DEFESA

A responsabilidade do réu, na agéo civil publica, é objetiva, vale dizer, o
autor ndo se obriga a demonstrar a existéncia de dolo ou culpa, bastando tdo somente a
identificacdo do nexo de causalidade entre o0 dano causado e a agdo ou omissao por parte
do réu. Tal regra é imperativa, pelo menos, no que tange a acao civil publica em defesa do
meio ambiente e do consumidor, em razdo dos principios que expressamente informam as



Leis n° 6.938/81 e 8.078/90. Quando a acdo tenciona proteger outros interesses coletivos
ou difusos, a objetividade da responsabilidade do réu deve ser analisada diante do caso
concreto, muito embora entendamos que a responsabilidade objetiva deva ser uma
constante.

Fundada a acdo na responsabilidade objetiva do demandado, sua defesa
devera limitar-se unicamente a demonstrar que ndo € responsavel pela acdo ou omissao
lesiva; que o fato que Ihe é imputado nédo ocorreu; ou que, tendo 0 mesmo ocorrido, ndo
implicou em lesdo ao interesse juridicamente protegido.

EFEITOS DA SENTENCA

Por forca do art. 16, da LACP, a sentenca produz efeitos erga omnes, ou
seja, com validade para todos, excetuando-se a hipotese de improcedéncia por deficiéncia
de provas, caso em que € permitido a qualquer legitimado propor outra a¢do, fundada em
nova prova.

Recentemente, o prefalado artigo sofreu mudanca em sua redacéo, tendo a
Lei n° 9.494/97, restringido os efeitos da sentenca erga omnes apenas aos limites da
competéncia territorial do 6rgdo julgador. Tal alteracdo nos parece, ja a primeira vista,
maléfica, um vez que é perfeitamente possivel que de um mesmo fato decorra efeitos em
diversos lugares, ou mesmo a nivel nacional Conseqiiéncia disso, certamente, serd o
ajuizamento de varias acGes civis publicas, em razdo de um sé dano, o que representa uma
inversdo do principio da economia processual, tdo em voga no direito adjetivo moderno.

SEMELHANCAS ENTRE A ACAO CIVIL PUBLICA, A ACAO
POPULAR E O MANDADO DE SEGURANCA

A acdo civil publica, a acdo popular e 0 mandado de seguranca identificam-
se entre si por serem, sobretudo, instrumentos processuais de origem constitucional, que se
prestam a tutelar interesses, cuja protecdao encontrava grandes obices na Lei Processual ja
existente.

Enquanto a agdo civil publica visa a evitar ou a reprimir os danos
causados aos interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos relacionados aos
bens juridicos sob sua tutela, o0 mandado de seguranca se volta para a protecdo de direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, que tenha sido Violado
ou ameacado de violagdo por autoridade publica. A acdo popular, por sua vez, objetiva
promover a anulagdo, por parte de qualquer cidaddo, de ato lesivo ao patriménio ou a
moralidade publica, a0 meio ambiente ou ao patrimonio historico e cultural, ficando o
autor, inclusive, isento do pagamento de custas e honorarios sucumbenciais. Percebe-se,
portanto, nas trés espécies, 0 intuito de proporcionar uma maior democratizacdo do
Judiciario e uma revalorizagdo da cidadania, adormecida durante longos anos de governo
militar.

CONCLUSAO. CAUTELAS NECESSARIAS A UTILIZACAO DO
INSTITUTO

Do breve estudo que desenvolvemos sobre este tema, que desperta o
fascinio daqueles que ainda acreditam na eficacia do direito e na importancia do processo
como instrumento de realizacdo da justica, impde-se destacar dois aspectos de reconhecida



relevancia.

Primeiramente, o carater inovador da acéo civil publica, no que diz respeito
a sua dissociacdo do processo tradicional, superando os limites da esfera privada dos
conflitos; permitindo a tutela dos interesses difusos e coletivos, anteriormente a margem da
protecdo juridica; e introduzindo novas possibilidades de substituicdo processual, atraves
da legitimacéo, das entidades representativas dos grupos titulares dos interesses protegidos.

Em segundo lugar, a prudéncia com que deve ser utilizado esse remédio

juridico deve ser uma constante no dia a dia forense, da mesma forma como se mostra uma
preocupacdo de quase totalidade da doutrina. Sua utilizacao, ainda pouco freqlente, revela,
no mais das vezes, uma desvirtuacdo do instituto. Hipoteses totalmente descabidas de acdo
civil publica, como, por exemplo, a decorrentes de fatos ndo tipificados na norma
substantiva, ou com escopo de declaracdo de inconstitucionalidade de lei, devem se
eliminadas ndo sO dos oOrgaos jurisdicionais como das mentes do que pretendem
concretizé-las.

A propésito, ensina Amoldo Wald® que, “"como a sentenca proferida na
ACP faz coisa julgada erga omnes, (. . .) ela ndo pode sei utilizada com a finalidade de
declarar a inconstitucionalidade da lei criando uma nova forma de controle ndo prevista
pela Constituicdo que violaria os principios basicos da Federagdo."

De fato, a eficacia e consagracdo da acdo civil publica estdo
necessariamente condicionadas ao bom senso dos operadores d norma, sobretudo apés o
alargamento do seu campo de incidéncia pela legislacdo posterior aquela que a introduziu
em nosso ordenamento. Com muita propriedade, portanto, se afirmou em u site juridico na
Internet: "ndo podemos precisar onde o trem di historia perdeu os freios. Criada como
remédio processual. extraordinario para situacGes especificas, expande-se rapidamente;
para abracar areas tdo diversas como a protecdo ao patrimén” publico e a interesses
individuais indisponiveis e homogéneos. Sem que se tivesse tempo para a compreensao
destes novos limites ganha também funcdo policial sobre a atividade econémica. A
continuar neste passo, de certo sobre o futuro temos apenas a incerteza de onde vamos

chegar°.
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O AGRAVO DE INSTRUMENTO NOS JUIZADOS ESPECIAIS
CiVIS

Heloisa Augusta Neri Correia

Académica do 8 periodo.

CONSIDERACOES INICIAIS.

Nosso interesse em comentar tal modalidade recursal perante os Juizados
Especial Civeis adveio a partir do momento em que iniciamos estagio junto aquele 6rgéao
jurisdicional. Comentando com colegas que la trabalhavam, questionei a respeito da
possibilidade da impetracdo de Agravo de Instrumento contra decisdo interlocutdria.
Imensa foi minha surpresa quando a questdo surgiu no grupo, pois a divida estava
generalizada a respeito do cabimento deste tipo recursal. Folheamos artigo por artigo da
Lei n° 9.099/95, que disciplina o ordenamento juridico dos Juizados Especiais, e nada
encontramos sobre a possibilidade de agravar decisdes interlocutdrias que prejudicassem
qualquer das partes no processo. Ao iniciar nossas pesquisas sobre o tema, maior foi o
"susto” quando em pesquisa jurisprudencial da Turma Recursal (colegiado de trés juizes de
primeira instancia responsaveis em julgar os recursos interpostos nos Juizados) de alguns
estados do pais percebemos que o entendimento estava sedimentado. Vejamos um
exemplo, in verbis:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO NAO CONHECIDO,
INEXISTENCIA DA ESPECIE NOS JUIZADOS ESPECIAIS.

No sistema do Juizado Especial Civel ndo ha previsdo legal quanto a
interposicdo de recurso de agravo de instrumento, sob pena de contrariar a
finalidade precipua da lei que é justamente a celeridade procedimental.
(Rec. 12/96 - Sao Vicente-SP. Colégio Recursal de Sdo Vicente-SP, j.
20.5.96, v. u, rei. Juiz Sérgio Leite Alfieri Filho)."

A Turma Recursal de nosso estado Norte-Rio-Grandense, ao que me
parece, também esposa 0 mesmo entendimento juridico, entendendo que o Agravo de
Instrumento iria atravancar a celeridade processual prevista na Lei em comento.

Ao mesmo tempo, através de pesquisa em artigos de indmeras revistas
juridicas, notamos que este tema estava em pauta unicamente junto as Turmas Recursais de



todo o pais, ndo havendo ainda construcdo doutrinaria a respeito.

Destarte, por entender o tema em questdo da mais alta relevancia juridica na
atualidade, procuraremos delinear nosso ponto de vista académico, através de uma analise
perfunctoria, a respeito do tema do Agravo de Instrumento junto aos Juizados Especiais
Civeis .

Il - ESCORCO HISTORICO DOS JUIZADOS ESPECIAIS.

A Constituicdo Federal de 1988 disp6s em seu art. 98, inciso |, a criacdo de
Juizados Especiais em todo o territdrio brasileiro para o fim de conciliar, julgar e executar
as causas civeis de menor complexidade, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
bem como o julgamento de seus recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, foi promulgada a Lei n°.
7.244/84 que buscava resolver os conflitos juridicos surgido no seio da sociedade de uma
forma célere e informal, criando, desta feita, os chamados Juizado de Pequenas Causas.
Com o tempo, aplicadores e doutrinadores do direito perceberam que esta lei precisava
ser aperfeicoada e, com isso, no dia 26 de setembro de 1995, editou-se a Lei 1°.9.099, que
em ambito federal veio disciplinar a existéncia deste 6rgédo jurisdicional, passando entdo
denominarem-se JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E CRIMINAIS.

A criacdo dos Juizados € fruto da propria evolucdo da sociedade, que a
proporcdo de seu desenvolvimento econdmico cultural e social, exigiu do ente publico
meios mais ageis de solucionar conflitos de menor complexidade, utilizando como base
conciliacdo entre as partes conflitantes na relacdo juridica processual.

O processo passa a ter critérios de orientacdo diferentes do rito ordinario,
regendo-se pelos principios processuais da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade. Ao mesmo passo, criaram-se as Turmas Recursais, que
sdo “a reunido de trés juizes togados, em exercicio no primeiro grau de jurisdicéo,
reunidos na sede do juizado™ (art. 41, 8 1 ° da Lei n. 9.099/95). Esta reunido de juizes
togados no proprio 6rgdo tem a finalidade de julgar os recursos interpostos contra as
sentencas, excetuando-se a homologatoria de conciliacdo ou laudo arbitral (art. 41 da Lei
9.099/95 e art. 23 do Regimento Interno dos Juizados Especiais Civeis e criminais e das
Turmas Recursais de Natal).

Portanto, restringiram-se a lei federal e o regimento interno dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais e das Turmas Recursais apenas a disposi¢cbes sobre a
interposicdo de recurso de apelagéo dirigido a Turma Recursal em ocasido de sentengas e
de embargos de declaracdo, sendo que estes ndo serdo abordados neste trabalho, omitindo-
se acerca da interposicdo de agravo de instrumento.

Entdo, surge a questdo: poder-se-ia aplicar o Cddigo de Processo Civil
subsidiariamente em casos omissivos da Lei que disciplina os Juizados Especiais Civeis
(Lei 9.099/95)? Ousamos expor nosso entendimento a respeito da questdo suscitada,
aliando-nos a tese de que € possivel aplicar o CPC de forma subsidiaria aos casos de
omissdo da lei que rege os Juizados, ndo deixando de obedecer aos seus principios e a
doutrina que diz que na existéncia de norma especifica, esta se sobrepde a norma geral.
Trataremos com mais alento a questdo da aplicagdo subsidiaria em seguida, analisando
inicialmente os fundamentos constitucionais que regem de uma forma geral a questdo
processual.



Il - FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS: PRINCIPIOS QUE
NORTEIAM A NORMA ESPECIAL.

Como foi exposto nas colocacgdes anteriores, os Juizados Especiais tém seu
fundamento em norma constitucional, mais precisamente no art. 98, inciso I, da Lex Mater.

Com o advento da norma que disciplinou este 6rgdo especial, veio no seu
bojo a previsdo de alguns critérios e principios que deveriam nortear a regularidade
processual. Desta feita, o art. 2° da LJE (Lei do Juizado Especial) disp0s:

“Art.. 2°. O processo orientar-se-a pelos critérios de oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando,
sempre que possivel, a conciliacdo ou a transacéo "

De bom alvitre relembrarmos a existéncia de outros principios que, apesar
de ndo estarem previstos expressamente na LJE, devem ser obedecidos pelos aplicadores
do direito quando em pratica nos Juizados, quais sejam os principios e fundamentos
constitucionais que ddo a base de sustentacdo a toda e qualquer relacéo juridica processual.

Inicialmente, vamos tecer breves comentarios a respeitos dos principios
processuais previstos expressamente na norma especial, apenas para fim ilustrativo.
Vejamos:

Principio da Oralidade: Dispde que 0s atos processuais devam, ser
preferencialmente realizados de forma oral, no qual somente o estritamente necessario a
informacdo do processo deva ser escrito.

Principio da Simplicidade e da Informalidade: Ambos, muitas das vezes,
sdo passiveis de fazer confundir aqueles que ndo os conhecam, pois tém singularidades
quase que imperceptiveis. O primeiro informa que as causas abrangidas pela norma
especial devam ser as mais simples possiveis, dizendo respeito, desta feita, a complexidade
da causa ajuizada. Ja o critério da informalidade processual nos informa que o
procedimento de tais causas deva ser o menos formal possivel, sendo um exemplo a
possibilidade de interpor acdo junto ao Juizado de forma simplesmente oral.

Principios da Economia Processual e da Celeridade: Ddo ai orientacdo de
que 0s atos processuais necessitam ser concentrados, a fim de atingir agilidade na solugao
da lide com gastos processuais de pequena monta e com o objetivo precipuo de tomar o
procedimento o mais célere possivel. "Recomenda o principio que se obtenha o maximo
resultado na atuacéo da lei com o minimo emprego possivel de atividades processuais®.

Como foi acima exposto, tragaremos agora 0s principios constitucionais,
gue no nosso entender sdo plenamente aplicaveis ao estudo em tela e de uma relevancia
juridica de grande magnitude, refletindo-se de modo salutar para manter o Estado
Democratico de Direito preconizado na Carta Magna. N&o serdo todos os critérios
processuais constitucionais que serdo abordados neste trabalho, mas tdo somente aqueles
que, no nosso entender, sdo importantes para o tema em questdo, sendo eles: O principio
do Direito de Acdo (acesso a justica), o Principio do Contraditério e do Devido Processo
Legal.

' SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 2" vol. 10" ed.
atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 1985. p. 68.



Principio do acesso a justica: Embora tal principio diga respeito ao direito
de acionar o Poder Judiciario quando haja alguma lesdo ou ameaca a direito, entendemos
que, em sentido lato, sua orientacdo pode ser aplicada a esse estudo. Consoante disposto
no art. 5°, XXXV da CF, "a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, oU seja, todos os abrigados pela soberania constitucional brasileira tém
o direito a deduzir pretensdo junto ao Judiciario quando se achar lesado ou ameagado em
seu direito, ndo podendo a lei (ou qualquer norma) restringir tal dispositivo.

Principio do Contraditorio: Intimamente ligado com os ditames da ampla
defesa, no qual informa a equidistancia das partes (precisamente autor e réu) na relacao
processual, ou seja, dispde que a todos € dada oportunidade de atuar no processo de forma
igualitaria. "Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar-se
conhecimento da acdo e de todos 0s atos do processo as partes, e, de outro, a possibilidade
de as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis 2. (grifo acrescentado).

Principio do Devido Processo Legal (due process of law): principio oriundo
do direito anglo-saxdo, significando nada mais que o direito fundamental a liberdade e
justica, ou seja, "é a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo
pretens&o e defendo-se do modo mais amplo possivel . (grifo acrescentado).

Todas estas consideracGes a respeito dos principias que norteiam tanto os
Juizados quanto a propria processualistica descrita na norma fundamental fazem-se
necessarias para fundamentar os argumentos que a seguir serdo expostos.

IV - AGRAVO DE INSTRUMENTO:
Definicdo/Efeitos/Objetivo/Processamento.

O ilustre processualista civil Humberto Theodoro Junior assim define o
agravo de instrumento: “é¢ o recurso cabivel contra as decisdes interlocutorias (art. 522),
ou seja, contra os atos pelos quais ‘o juiz, no curso do processo, resolve questdo incidente’
(art. 162, § 29)”*. Destarte , resta patente que o agravo é modalidade recursal inserido no
titulo X, capitulo 111 do Diploma processual Civil Patrio, com a finalidade instrumental de
reexaminar as decisdes proferidas pelo julgador quando esta causar algum prejuizo a
qualquer das partes.

Com o advento da Lei n° 9.139/95, foram alterados dispositivos do CPC
quanto ao processamento do agravo d instrumento. "Com isso, 0s tribunais vao se livrar de
um grande problema: os sucessivos mandados de seguranca que a paro prejudicada
impetrava simplesmente para atribuir efeito suspensivo ao agravo de instrumento que era
interposto perante o juiz de primeiro grau. Isso porque da decisdo do relator ndo cabe
mandado de seguranca (sumula 121/TFR). Era algo que tumultuava a atividades do 6rgéo
de segundo grau de jurisdi¢io (grifo acrescentados). Essa lei permitiu a possibilidade do
agravo d instrumento conter efeito suspensivo. Todavia, tal efeito ndo € a regra. e sim
excecdo, como nos casos de depositério infiel, quando houve adjudicacdo ou remisséo de
bens, em caso de levantamento de dinheiro sem prestacdes de caucao idénea ou em outros

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicéo federal. 4* ed. vol / I+ ;,10
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 126-27.

* NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 38

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. vol. 1. 18. ed. Ri

de Janeiro: Forense, 1996. p. 569.

® REIS, Novely Vilanova da Silva. O agravo de instrumento. Repertério I0B de Jurisprudéncia n.
8196. 2 de abril. 3/11936. 1996




casos que possa resultar lesdo grave e de dificil reparagdo, sendo imperiosa a
fundamentacéo que atribua suspensividade a decisdo prolatada (art. 558, do CPC). Assim
sendo, 0 agravo de instrumento nao tera efeito suspensivo (exceto nos casos do art. 558) o
que permitird que o processo em primeiro grau de jurisdicdo tramite normalmente até a
decisdo do Tribunal competente ordenando ou ndo a modificacdo da interlocutdria
agravada.

O processamento do agravo também foi outra grande inovagdo da lei.
Devera ser ajuizado por peticdo dirigida e interposta diretamente ao tribunal competente,
contendo as razdes de fato e de, direito, as razbes do pedido de reforma da deciséo e 0s
nomes e enderecos completos dos advogados constantes do processo, bem como a jungéo
da copia da decisdo a ser agravada, a certiddo de intimagdo desta e, como ndo poderia
deixar de faltar, o comprovante do pagamento das custas (preparo). Recebida a peti¢do o
agravado serd intimado para se pronunciar a respeito do pedido de reforma da deciséo e,
caso o relator considere conveniente, solicitard informacdes do juiz que proferiu a
intertocutéria. O agravante comunicard ao juiz que agravou a decisdo por peticdo nos
autos, sendo nesse momento que o julgador podera utilizar o juizo de retrato reformar sua
decisdo, ndo havendo nesse caso o julgamento pelo tribunal, que ficara prejudicado.

Em suma, a lei n°. 9.139 de 30/11/95 trouxe modificacdes significativas ao
processamento do agravo de instrumento, principalmente no que diz respeito a sua
interposicdo diretamente ao tribunal competente, a possibilidade do juizo de retrato e a
atribuicdo de efeito suspensivo a decisdo somente nos casos em que possa resultar lesdo a
parte, conforme dispde o art. 558 do CPC.

V - PRINCIPIO DA CELER/DADE PROCESSUAL: ENTENDIMENTO
DAS TURMAS RECURSAS.

N&o podemos negar que o principio da celeridade processual € um dos
principais critérios que disciplinam os Juizados Especiais, orientando que os atos procedi
mentais necessitam ser o mais célere possivel a fim de obter uma solucdo rapida do
conflito. Foi com base nessa necessidade da sociedade ter seu conflitos resolvidos com
celeridade pelo judiciario que "todos nés" solicitamos do ente publico uma solucdo para
sua morosidade. O Juizado surgiu para tentar resolver este problema e, na sua base, trouxe
0 principio da celeridade processual a fim de evitar que todos aqueles procedimentos
comuns que atravancavam a justica nao "empestassem" este novo orgao surgido.

A morosidade processual era ocasionada, muitas das vezes, pelo excesso de
recursos e procedimentos protelatorios que as partes utilizavam para evitar uma solucao
agil do processo que viesse a prejudica-las. Com base nessas atitudes processuais a lei que
disciplina o Juizado restringiu a0 maximo o namero de recursos e procedimentos a serem
utilizados, objetivando, desta feita, a tdo: esperada agilidade do judiciario.

Como foi dito em exposi¢do anterior, a LJE definiu apenas dois tipos de
recursos: o de Apelacdo e os Embargos de Declaragdo. No entanto, a lei foi omissa no que
diz respeito a possibilidade de impetrar agravo de instrumento quando decisdes
interlocutorias prejudiqguem sobremaneira qualquer da partes na relacdo processual,
consoante estd disposto no CPC. pergunta-se entdo: com solucionar este impasse? O
entendimento predominante nas Turma Recursais do Estado de Séo Paulo e do Rio Grande
do Norte é d que o principio da celeridade ndo permite a interposi¢cdo de Agravo d
Instrumento junto ao Juizados Especiais Civeis, pois causaria lentiddo na prestacdo
jurisdicional. Entendem ainda que a lei especial que o regulamenta ndo pode ser
"contaminada” com o disciplinamento de normas processuais comuns. Vejamos uma



deciséo do Colégio Recursal de Séo Vicente/SP:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO, INEX/STENCIA EM SEDE DE JUIZADO
ESPECIAL PROCESSO DE EXECUC}AO. SENTENCA DEFINITIVA.
HIPOTESE DE RECURSO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 41, 52 E 53 DA
LEI 9.09995, INCLUSIVE QUANTO A APLICAQAO SUBSIDIARIA DO
CPC”.

No processo especialissimo dos juizados especiais, descabe falar em agravo
de instrumento, ja que em razdo da celeridade processual, as decisbes
interlocutérias ndo transitam em julgado, podendo ser alegadas na
oportunidade do recurso. Se assim, €, com muito mais razdo a decisdo
(sentenca) que pde fim ao processo de execucdo, a qual, por néo tratar de
manifestacdo interlocut6ria, serd caso mesmo do recurso a que alude o art.
41 da Lei 9.099/95. "(Rec. 15/96 - Sdo Vicente-SP. Colégio Recursal de S&o
Vicente, j. 5.8.96, V.U., rel. Juiz Borges de Macedo)

Resta patente que prevalece a orientacdo do descabimento do Agravo de
Instrumento em sede de Juizado Especial, em respeito ao principio da celeridade e segundo
0 entendimento da nao aplicacdo subsidiaria do CPC nesse caso de omissdo. Data maxima
vénia, concordamos somente em parte com este entendimento.

V. 1. SUBSIDIARIEDADE DO CPC NOS CASOS DE OMISSAO DA LEI
N°. 9.099/95: NORMA GERAL X NORMA ESPECIFICA

Com a permissa vénia, apresentamos uma pequena divergéncia face
a nossa Turma Recursal no que diz respeito a aplicacdo subsidiaria do CPC nos casos
omissivos da Lei 9.099/95. Como foi dito acima, entende-se que nao € cabivel o Agravo de
instrumento em sede do Juizado sob pena de morosidade na prestacdo jurisdicional.
Concordamos em parte com tal posicionamento, pois a celeridade processual deve se
sobrepor a norma geral preconizada no CPC. No entanto, entendemos que € plenamente
possivel a aplicacdo subsidiaria do diploma processual sem que isto venha a causar
prejuizo de ordem préatica ao Juizado. E, de fato, o CPC é aplicado regularmente no tramite
processual deste orgao especial. Um exemplo é o modo de aplicagdo dos mandados (de
penhora, de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, de adjudicacdo, de remocao, entre outros) e
até mesmo em casos de litigios possessorios e reparacfes de danos. Ao meu ver, nenhum
desses procedimentos estd regulamentado na Lei 9.099/95, todavia o julgador aplica
subsidiariamente normas de direito material e processual para solucionar o litigio, haja
vista a obscuridade da norma especifica. Nosso entendimento é de que esta lei especifica
adveio para regular os pontos principais da nova ordem juridica e, por isso, existem
lacunas legais como em qualquer norma, pois o papel do legislador é apenas definir o pilar
da ordem juridica. Ao judiciario cabe aplicar a norma ao caso concreto e adapta-la e, se
porventura, observar lacunosidade processual, ndo podem eximir-se de decidir a questéo,
devendo para isso utilizar-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais de direito
(art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil). Ex positis, se ja é corrente a aplicacao
subsidiaria de norma processual, ndo vejo qualquer empecilho a se aplicar o CPC na
omiss&o de lei especifica.
A norma especial e especifica sempre ird se sobrepor a norma geral,
todavia, nos casos de lacunas legais, deve-se fazer uso destas para resolver a questdo



processual, em cumprimento aos ditames do art. 4° da L1CC.

VI - CASOS ESPECIAIS EM QUE HA NECESSIDADE DA INTERPOSICAO
DO AGRAVO DE INSTRUMENTO, SOB PENA DE INJUSTICA PROCESSUAL.

Ja foi exposto nosso entendimento sobre a aplicacao subsidiaria do CPC em
casos de omissdo de lei especifica, bem como do pleno apoio a. restricdo da interposicdo
do agravo em vista dai celeridade processual. Data vénia, existem casos em que se tomai
imprescindivel o agravo de instrumento para defender direitos no qual a decisdo do
julgador veio a prejudicar. Vejamos os exemplos, ponto a ponto:

Nos casos de rejeicdo de excecdo de incompeténcia relativa, de suspeicao
ou de impedimento e até mesmo da decisdo que declare a incompeténcia absoluta. Caso o
julgador, por exemplo, rejeitasse a preliminar de excecdo de suspei¢do ou impedimento
perguntamos: se a parte prejudicada com tal decis@o ndo pode agravar, como solucionar a
questdo? Sera que a decisdo do juiz justa ou injusta, vai se sobrepor a prépria justica? E,
ainda, sera que a parte poderia estar obrigada a ter seu processo julgado por um juiz amigo
intimo, credor ou devedor da parte adversa, s6 pelo fato dei que na interlocutéria de
rejeicdo da excecdo o julgador ndo se considerou suspeito? Cremos que nao.

Um segundo caso € quando o juiz declara pena de desercdo a parte que ndo
efetuou regularmente o preparo do recurso, apesar d apelante haver provado justo
impedimento para ndo obedecer ao prazo processual. Consoante dispde o art. 519 do CPC,
"provando o apelante justo impedimento, o juiz relevara a pena de desercao, fixando-lhe
prazo para efetuar o preparo”. Assim sendo, caso o julgador tenha ignorado o previsto
nessa norma, ficara a parte prejudicada em apelar pelo fato de que decisdes interlocutdrias
ndo do passiveis de agravo no Juizado?

E por altimo, quando € inadmitida a producéo de determinadas provas a fim
de instruir o processo, ndo poderia a parte requerer seu direito a plena producédo de provas
a nivel de turma recursal a fim de enriquecer e provar seu direito?

Esses sdo somente alguns casos que, no nosso entender, seriam passiveis de
Agravo de Instrumento nos Juizados Especiais Civeis. Restard ao dia a dia forense o
encargo de nos fazer deparar com outras situaces de admissibilidade do agravo.

VIl - CONCLUSAO

Em suma, acatamos o entendimento de que, face o principio da celeridade
processual, ndo € admissivel, como regra, o Agravo de instrumento nos Juizados Especiais
Civeis. No entanto, ha casos especiais em que toma-se imprescindivel a interposicdo do
agravo sob pena de injustica processual, valendo-se para tanto o aplicador do direito do uso
subsidiario do CPC. Além do mais, a nova sistematica do Agravo permite que 0 processo
tramite normalmente, sem necessariamente a decisdo ter efeito suspensivo, podendo o
processo no juizo singular tramitar normalmente enquanto a decisao estiver sendo julgada
pela Turma Recursal , ndo causando Obice a celeridade processual. Utiliza-se para isso 0S
conceitos dos principios que norteiam a ordem juridica especial, disposta no art. 2° da LJE,
como também todos os principios constitucionais corolarios do due process of law.
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GLOBALIZACAO COMO REFLEXO DA IDEOLOGIA
NEOLIBERAL
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Académicos do 4° periodo.

INTRODUCAO

Tudo leva a crer que a palavra de ordem do final do século é a chamada
"globalizacdo™ ou "mundializacdo”, como preferem os franceses, tdo em voga nas
discussdes atuais.

Com referéncia aos apartes basicos da Globalizacdo, infere-se seu modelo
politico e ideoldgico — neoliberalismo -, suas controvérsias analisadas pelos doutrinadores,
bem como sua reflex&o no &mbito nacional.

Sdo desafios presentes numa sociedade cujos indicadores apontam para a
fragmentacdo de seu tecido social, na implementacdo de um modelo "global” que, antes de
tudo, constitui-se mais numa ideologia disseminada pelos avancos da midia e que propaga
interesses especificos das grandes poténcias, que numa realidade concreta de
desenvolvimento econdmico.

DEFINICAO DE GLOBALIZACAO OU MUNDIALIZACAO
Origem

Pesquisar de onde surgiu a denominacdo e a globalizacdo em si faz-se
essencial para que ndo se permanega no erro acerca do que trata de fato esta ideologia. Por
esta razdo toma-se necessario procurar saber exatamente a origem de seu surgimento e sua
finalidade.

Quanto a origem do processo de Globalizac&o o prof. Demetrio Magnoli (p.
7) afirma: “A Globalizagdo ndo tem quatro ou cinco anos, mas gquatrocentos ou
quinhentos. A geografia politica do mundo no qual vivemos é fruto desse processo".

Estudiosos do tema afirmam que o processo de globalizagdo ou
mundializacdo iniciou-se com as Grandes Navegacgdes dos séculos XV e XVI. Ainda se
compreendermos como globalizacéo a tendéncia dos homens a ultrapassar seus dominios
territoriais, teremos para ela uma origem que remontard a Antiguidade grega e o
nascimento do cosmopolita.

No entanto, mesmo contando com séculos de existéncia, a globalizacao
nunca mostrou-se tdo presente quanto agora. E se o processo de Globalizac&o iniciou-se
em tempo tdo longinquo, porque entdo tantas discussdes cientificas ou ndo acerca deste
tema atualmente? E quais semelhancas e dissemelhancas essa Globalizacdo atual guarda



da anterior?

Devido principalmente ao avango tecnoldgico, houve uma miniaturizagdo
do mundo e com ela a nocdo de que o globo ndo apenas um aglomerado de nacdes. O
individuo, para quem antes s, voltavam todas as aten¢des, perdeu seu lugar de destaque
para sociedade global.

Os mais céticos, entretanto, afirmam que toda esta discussdo ndo é
justificada. Esta assertiva encontra apoio em Paulo Nogueira Batista Jr.: "o grau de
integracdo das economias nacionais existente hoje no mundo, embora significativo e
crescente, ndo é tdo expressivo quanto sugere o uso indiscriminado de palavras com
‘globalizacdo’ ou 'mundializacdo’ " .

Aspectos Gerais

A nova etapa do processo globalizante e a tdo discutida integragdo por ela
trazida ocasionou o surgimento de diversa metéaforas.

O que de principal se pode destacar nesta globalizacdo neoliberal diz
respeito aos avangos tecnoldgicos, mormente no ramo das telecomunicagdes. No comércio
internacional "além das mercadorias convencionais, sob formas antigas e atuais,
empacotam-se e vendem-se informac@es™ (lanni, p.16).

No entanto os criticos da ideologia neoliberal costumam combater esta idéia
de "globalizacdo total" dos produtos e mercadorias lembrando que a producdo dos paises
acaba sempre sendo destinada quase em sua totalidade para o consumo doméstico. O
volume das trocas internacionais € grande mas ja alcancou indices maiores em
percentagem em outras épocas da histéria mundial, com destaque para o inicio deste
século. Os nimeros atuais ndo justificam tanto alarme.

A Globalizagdo acaba por modificar em muito pouco a vida do cidadéao
comum em relacdo aos beneficios que podem advir da integracdo mundial. Os maleficios,
entretanto, sdo facilmente encontrados através das reformas dos governos neoliberais que
atuam invariavelmente no sentido de diminuir os direitos e garantias adquiridos pelos
trabalhadores, a época do estado de bem estar social.

Aqueles que criticam o neoliberalismo apontam ainda como caracteristica
"a conversdo dos cidaddos em consumidores” definida por Octavio Paz citado por lanni (p.
99) que corrobora: “em m um nivel” mais do que evidente o principal tecido da aldeia
global tem sido o mercado, a mercantilizacdo universal” e nunca a universalizacdo dos
direitos do homem e da cidadania, por exemplo.

O PORQUE DO TERMO "GLOBALIZACAO"

De inicio faz-se necessario saber que a escolha do termo Globalizacéo ou
Mundializacdo nédo se deu por acaso.

"N&o se deve perder de vista que a palavra 'globalizacéo’ é altamente
conveniente, porque tem conotaces positivas em termos dos valores e
anseias da humanidade. Para os incautos, 'globalizacdo’ sugere um
processo de unificagdo do mundo, de formacdo de uma Unica sociedade
mundial, sem conflitos ou sem fronteiras, acima dos egoismos nacionais”,



relata Paulo Nogueira Batista Jr. O mesmo ainda conclui: ... essa palavra,
gue mascara tanta coisa, é politicamente muito potente. Ela tem um conte
tido falsamente positivo, que seduz muita gente™.

Além das expressdes para definicdo do processo em si, existem ainda
diversas metaforas, sempre impondo valoracdo positiva a ideologia corrente. Faz-se uma
tentativa de transmitir a idéia de que este movimento imprescindivel a economia nacional.

A expresséo "aldeia global", por exemplo, "sugere que, afinal, formou-se a
comunidade mundial, concretizada com as realizacbes e as possibilidades de
comunicacao, informacéo e tabulacao abertas pela eletronica™ (lanni, p.16),

A abertura dos mercados, caracteristica da globaliza¢do, rendeu outra
metéfora: "shopping center global”. No atual comércio internacional em que o mecanismo
facilitador da comunicacdo, seja ele a televisdo, o telefone, o fax ou o computador,
possibilita a compra e venda de uma empresa em todo o globo terrestre. Além disso, 0s
paises subdesenvolvidos ou em via de desenvolvimento podem gerar expressdes como
"Disneylandia global" por serem responsaveis pela afirmagdo do neoliberalismo
"aceitando™ as imposicGes dos paises ricos.

NEOLIBERALISMO:  ESTRUTURA POLITICA E IDEOLOGICA DA
GLOBALIZACAO

Quando se examina o fendbmeno da Globalizagdo ndo se pode deixar de
abordar o neoliberalismo. Como questéo politica, refere-se a vida préatica, mas implica uma
abordagem tedrica para a compreensdo de todas as suas dire¢des sociais, culturais e
econdmicas.

O neoliberalismo consagra-se na década de 70, com a crise do capitalismo.
Ora, toda grande crise propulsiona desafios tedricos, politicos e praticos que precisam ser
resolvidos, para a sociedade; seguir rumo a reestruturacdo. Neste contexto, o
neoliberalismo colocado como superacdao de tal crise, impondo uma politica econémica
que remonta ao liberalismo classico, com o seu livre-cambismo, a eficiéncia da "mao
invisivel" do mercado para o funcionamento da economia, a reduzida intervencédo estatal.
Entre outros.

LIBERALISMO CLASSICO

O Liberalismo surge como doutrina e movimento, no século XVIII,
encontrando sua plenitude na luta contra a dominagdo religiosa, o despotismo dos Estados
absolutistas e as restricdes mercantilistas a formagdo de um mercado Unico sob a égide do
processo de industrializacéo capitalista.

Na esfera politica, 0 pensamento liberal do filésofo John Locke, proclama a
necessaria separagdo entre o politico e o religioso, concep¢do ja difundida pelo
iluminismo, que destruiu a fundamentacdo legitimista do Estado medieval, onde o poder
publico era delegado em nome de Deus. O Estado autocratico € posto em discussao,
proclamando a inviolabilidade dos direitos individuais privados, numa referéncia aos
direitos naturais. "0 poder do soberano consiste em implementar, com sang¢fes proprias do
poder coercitivo, os ditames da lei natural” (Locke). A justificacdo da nascente burguesia
estava na doutrina do direito natural, que era uma arma contra os direitos tradicionais da
classe dominante até o momento — a nobreza. A desigualdade do direito estamental



prejudicava o avanco da livre concorréncia. A autoridade do soberano deveria ser
substituida pela autoridade da lei. Segundo a concepcao liberal, o Estado é o servidor da
sociedade e, mediante leis adequadas, deverd velar para que o individuo possa
desenvolver-se livremente sem entrar em conflito com a liberdade dos demais.

Os direito fundamentais, que nas constituicdes liberais formavam o nucleo
ideoldgico, concediam direitos inatos (“direitos do homem™) a todos os individuos, sem
distingdo. Contudo, eram direitos que representavam 0s interesses da burguesia apenas,
fato comprovado nas instituicbes que garantiam a propriedade privada, bem como a
liberdade de comércio, contrato e trabalho.

No ambito econdémico, defendeu-se a liberdade de mercado, ou seja, a ndo
intervencdo do Estado na vida econémica e social. O Estado tinha que garantir uma
sociedade de proprietarios privados autbnomos, mediante a liberdade de comércio, de
propriedade e de heranca.

Com o advento do novo mercado de hegemonia inglesa, no século XIX, o
liberalismo confirma-se como um ideario justificador deste novo contexto.
Concomitantemente, surge o socialismo, doutrina de oposicdo ao liberalismo, que
preconizava uma revolucao proletaria baseada nas teorias marxistas. Todavia, socialismo e
liberalismo convergiam num ponto: consideravam a industrializagdo o caminho para a
emancipacdo do homem. Este raciocinio foi abalado com a piora das condi¢des de vida dos
trabalhadores ocasionada pelo desenvolvimento industrial.

A CRISE DE 1930 E O SURGIMENTO DO ESTADO DE BEM ESTAR
SOCIAL

A solucdo para a depressdo capitalista de 1930 foi encontrada na
participacdo do Estado na economia, desenvolvendo o bem-estar, 0 progresso e a
felicidade do homem moderno. O novo capitalismo, agora monopolista, pressupunha a
extincdo das velhas concepcdes liberais. Surge o Estado regulador representado pelo
Welfare State. Destarte, 0 Estado de Bem Estar Social ia garantindo servigos de educagéo
e salde, enquanto o capitalismo industrial desenvolvia-se O New Deal nos EUA e o
nacional-socialismo na Alemanha sdo exemplos desta nova politica, que corresponde,
respectivamente, a democracia burguesa e ditadura nazista aberta. Foram os ano™ dourados
do capitalismo, aos quais o liberalismo ndo resistiu.

NEOLIBERALISMO

A primeira tentativa de renovacdo do pensamento liberal foi e 1938, com a
formagéo do Centro Internacional para a Renovacdo d Liberalismo em Paris, que foi
desarticulado no inicio da Segunda Guerra Mundial. Mas o neoliberalismo sé confirma-se
no final da Segunda Guerra Mundial, visando & afirmacdo do dominio capitalista, cujo
propésito primordial era o combate ao socialismo, bem como a keynesianismo e
solidarismo reinantes.

Tem como marco fundamental a obra do economista austriaco Friedrich
Hayek "O caminho da servid@o", escrita em 1944. Em 1947, Hayek, Milton Friedman e
outros formaram, na Suica, a Sociedade de Monl Pélerin, com o objetivo de tracar
estratégias para eliminar o Estado e o déficit pablico. Argumentavam que o igualitarismo
promovido pelo Welfare State destruia a liberdade e a forca da concorréncia - com
obstaculos a prosperidade geral - e que a desigualdade era valor positivo, necessaria as
sociedades ocidentais. Contudo, a hegemonia seus propositos ficaram cerca de 20 anos na



teoria.

As idéias neoliberais comegam a ganhar terreno com a crise do petroleo e
do modelo econdmico, em 1973, onde o sistema capitalista-imperialista entrou num
periodo de baixo crescimento econémico, depois de duas décadas de um crescimento
aparente sustentado sob a hegemonia dos EUA

A origem desta crise econdmica, segundo Hayek e seus companheiros,
estaria no poder excessivo dos sindicatos e, de forma geral, no movimento operario que
corroia as bases de acumulacdo capitalista; além do Estado consumidor, que aumentava
cada vez mais seus custos sociais. Era necessario, portanto, um “Estado forte", que
rompesse o0 poder dos sindicatos, controlasse a expansdo monetéria e diminuisse os gastos
sociais.

Ja Fernando Pupo (199, p.06), diz ser a esséncia desta crise uma forte
reducdo da acumulacédo de capital, a nivel global. O bolo ndo crescia mais, além de passar
a ser mais disputado, colocando em questdo a hegemonia dos E.U.A. frente a Alemanha e
ao Japéo.

AS BASES DO NEOLIBERALISMO

O neoliberalismo surge, portanto, para se obter uma subordinacdo da
economia ao mercado e combater a intervencdo estatal, com o intuito superar a crise
capitalista eclodida na década de 70. O Estado, para os neoliberais, era a origem de todos
os problemas econdmicos. Acreditavam que o déficit fiscal era o causador da inflagdo e
que, junto ao excesso de regulacdes sobre o mercado, limitava o lucro das empresas
(impedindo-as de investir em inovacgdes), resultando na estagnacdo econdmica. Era
necessario uma mudanca radical, que baseava-se nos seguintes pontos basicos:

- desestatizacdo de forgas produtivas, revertendo as nacionalizagbes dos
paises capitalistas e desmontando o setor socializado das antigas economias socialistas,
através das privatizacoes;

- reversdo dos padrbes universais de protecdo social estabelecidos nos
Estados de bem-estar social, havendo um particularizacéo de direitos e beneficios;

- abertura total de mercados, ocasionando a expansdo das transacdes
financeiras puramente especulativas;

- desregulacdo, ou seja, o Estado ndo poderia estar sujeito nenhum tipo de
regra de controle - poder entrar e sair quando bem entender, acabar com as leis de
controles de registros, de remessa etc. Estabelecer-se-ia a completa liberdade para o
capital. Essa desregulacdo incluia o comércio de mercadorias e a forca d trabalho,
ameacando os direitos dos trabalhadores, aléem d enfraquecer a soberania das nacdes, por
ndo desenvolvé-la internamente;

- monetarismo de Friedman, cuja esséncia € o combate inflacdo e a
estabilizacdo da economia, controlando a oferta monetaria;

- reducdo das taxas de impostos sobre 0s ricos (empresas COMErcios),
restringindo o Estado arrecadador para um maior investimento das empresas.

EXEMPLOS DE PRATICAS NEOLIBERAIS NO MUNDO

A primeira experiéncia neoliberal ocorreu no Chile, ap6s um violento golpe
militar chefiado pelo general Pinochet, onde fora implantadas medidas como:
desregulacdo, desemprego em massa, repressdo sindical, privatizacdo dos bens publicos
etc. neoliberalismo chileno, segundo Perry Anderson, "pressupunha a abolicdo da



democracia e a instalacdo de uma das mais cruéis ditaduras militares do pos-guerra™.
Mas a democracia em si mesma como explicava Hayek - "jamais havia sido um valor
central do neoliberalismo. A liberdade e democracia podiam facilmente tomar-se
incompativeis se a maioria democratica decidisse interferir com os direitos incondicionais
de cada agente econémico de dispor de sua renda e de sua propriedade como quisesse.”

Mas, o neoliberalismo teve um alcance mundial e, em 1979, consagrou-se
na Inglaterra, com a eleicdo de Margaret Thatcher, que implementou as seguintes medidas:
contracdo da emissdo monetaria, baixa dos impostos sobre os rendimentos altos, grande
desemprego, repressdo sdo de graves, corte nos gastos sociais, privatizacdo de empresas
estatais, entre outros. Estas medidas conduziram a Inglaterra, em 1985, & uma grande
depressdo, acumulando déficits na Balangca Comercial, desemprego e alta inflacéo.

Em 1980, foi a vez de Reagan adotar uma politica neoliberal nos EUA, um
pouco distinta da inglesa, pois sua prioridade era a competicdo militar com a URSS. Apds
a queda dos regimes do Leste Europeu e da URSS - entre 1989 e 1991-, o neoliberalismo
difundiu-se por esta regido. Mas a continuidade da politica neoliberal de Reagan levou os
EUA a acumular déficits recordes em sua Balanga Comercial.

Na América Latina, o neoliberalismo impds-se no final dos anos no (com
excecdo do Chile), cuja adocéo foi pressionada pelo “Conselho de Washington", formado
pelo FMI e Banco Mundial. Podemos citar a elei¢do de Salinas, no México (1988), Menen,
na Argentina (1989) e Fujimori, no Peru (1990). No Brasil, s6 em 1990, com o governo
Collor é que o neoliberalismo se consubstanciou. Foi derrotado na luta contra o
"impeachment” e contra a revisdo da Constituicdo, mas retomou com a eleicdo de FHC.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A partir de 1991, o capitalismo avangado entra em nova onda de recessao.
Os indices de exclusdo social tomam-se alarmantes. Contudo, o modelo continua
hegeménico nos paises periféricos, ao contrario do que ocorre nos paises centrais que, no
final de 1996, ja perde forca. O desemprego e a crise social passam a balizar as discussdes
na Comissdo Européia, possibilitando a indagacéo se 0s paises ricos ndo estdo a vivenciar
um momento de refluxo do neoliberalismo, até como estratégia do préprio capital para
enfrentar as contradi¢fes que convive.

Perry Anderson, analisando o neoliberalismo, conclui ter o projeto
fracassado economicamente por nao haver conseguido a revitalizacdo do capitalismo
avancado. Porém, social e ideologicamente, em seus objetivos originais, tem sido exitoso.
Socialmente, por constituir sociedades desiguais; ideologicamente, por ter disseminado a
idéia de que n&o h& outras alternativas a ndo ser a adesdo aos seus principios.

Infere-se, portanto, que a contra-revolucdo neoliberal € uma ideologia
reacionaria, cujo fim ultimo é salvar o capitalismo. Ele exige. a volta do "laissez-faire",
que subordina e integra 0 mercado mundial, no sentido de aprofundar a dependéncia e a
espoliacdo, para permitir a retomada em outro plano do processo de acumulacao do capital
financeiro.

CONTRADICOES

A palavra globalizacao parece ter algo magico, que provo encantamento ou
panico. Ela contém conotagdes positivas e relacdo aos valores e anseios da humanidade.
Possui um apelo muito, forte que atende ao imaginario de muitos que anseiam pela paz,
pela unificacdo e pela harmonia universal, no entanto esconde muita coisa, seduz e



demonstra um conteudo falsamente positivo.

Esta visdo mistificada e distorcida da economia internacional leva a crer que
ndo ha outro caminho sendo a aceitacdo por parte d nacdes de uma adaptacdo passiva ou
uma integragdo subordinada Desta forma, visando desmascarar esta carga de fantasia e
mitologia acerca das tendéncias reais da Globalizacdo, apontamos quatro fatores.

a) Globalizacdo como falsa novidade:

A Globalizacdo trata-se de um processo antigo que remonta expansao
maritimo-comercial européia no sec. XV. Em razéo do forte preconceito sobre o novo, o
termo leva a crer em uma nova era cheia de promessas e oportunidades e este apelo ndo é
acidental. N Gltimos vinte e cinco anos passou-se do liberalismo ao “neoliberalismo” e
como conseqiéncia tem-se uma globalizacdo com falsas novidades.

b) Limites da Globalizacao:

A imagem criada de economia global é impropria, uma vez que a
integracdo de fato ndo existe. Os mercados nacionais continuam a preponderar sobre as
transacOes internacionais. O que se tem € uma economia internacional e ndo uma
economia 'global' como se tem pregado. Desta forma, ndo ha qualquer fundamento na
idéia da destruicdo das fronteiras e conseqliente enfraquecimento dos estados.

¢) O mito do declinio do Estado Nacional:

O terceiro seria 0 mito que existe acerca do declinio do Estado Nacional,
que ndo acontece, principalmente para 05 paises bem sucedidos. Nestes, a participacao
estatal na economia até aumentou em plena época do "neoliberalismo™.

d) O mito das empresas "transnacionais":

Por Gltimo, o mito das empresas transnacionais, que operam sem lealdades
nacionais acima das fronteiras. Na verdade o comportamento das grandes empresas €
caracterizado por uma certa ambivaléncia : por um lado as empresas tentam demonstrar
um carater supostamente neutro; por outro, costumam pedir o apoio e a intervencdo dos
seus governos de origem na disputa de mercados e concorréncias no mundo inteiro.

De modo geral, ha uma tendéncia a subestimar o poder de intervencédo e
controle dos Estados Nacionais e a se superestimar a influéncia e o grau de manobra de
empresas consideradas transnacionais.

GLOBALIZACAO: COMPREENSAO NACIONAL

Formas Democraticas x Neoliberalismo

3.1.1, Democracia: uma visdo abrangente de sua concepcdo para melhor
entendimento de sua degeneracdo pelos efeitos da politica neoliberal

Para elucidar como o Brasil e demais paises em: desenvolvimento estdo
tendo seu Estado Democratico de Direito deteriorado por medidas de natureza neoliberal,
denominado pelo governo brasileiro de "liberalismo social”, é capital, neste primei
momento, expor o real significado e extensdo do termo "Democracia”,



Ja é da ciéncia de todos a compreensdo da Democracia n esfera politica,
consistindo num regime em que a coletividade social participa politicamente dos assuntos
de Estado, seja diretamente seja por meio de representantes; bem como faculta aos
individuos possibilidade de associonismo politico, a formacao de partido politicos, sendo,
portanto, o regime democratico aquele que confere a0 membro de uma nagéo o status de
cidadé&o.

Mas, para além deste entendimento puramente politico acerca da
democracia, restringindo-a a visualiza¢do do individuo com membro da nagédo, em pleno
gozo de seus direitos politicos, necessario estender a nogdo de democracia do plano
politico para social, consoante é bem dito por Bobbio (1997:155-156). O que implica
asseverar: consentir a cada membro da sociedade nacional além da qualificacdo
supracitada, o status de pai, conjuge, filho trabalhador nos diversos ramos e areas
profissionais existentes sociedade. Posto que considerar o nacional sob estes diversos
angulos, significa respeitar os interesses inerentes a cada uma destas categorias de
individuos que em conjunto constituem os anseios sociedade civil. Em ultima linha, a
tomada desta postura intelectual corresponde a democratizacdo da sociedade civil, ou
melhor, conscientizacdo coletiva da obrigacdo do Estado de tutelar interesses da sociedade.
E exatamente sob esta Gtica que Bobbio fala em Democracia Social e, a partir deste
conceito, destingue democracia formal de democracia substancial. A primeira equiparar-
se-ia ao regime democratico em seu aspecto politico-juridico; enquanto a segunda,
relacionar-se-ia @ democracia social, que pressupfe nao apenas a igualdade politica, mas
também a sdcio-econémica, a qual deve refletir no comportamento estatal em preservar 0s
direitos e garantias sociais do povo.

Esta democracia, cada vez mais utdpica no Brasil devido a implementacédo
macica de reformas do governo de FHC, que em nome da estabilidade econémica exige da
sociedade civil sacrificios como o controle salarial, desemprego em massa de
trabalhadores, agravado pela abertura da economia brasileira ao mercado internacional,
levando féabricas nacionais a faléncia, sem a ado¢édo de politica protecionista conveniente.

E patente, pois, a franca decadéncia da Democracia social sob a qual
prepondera-se 0 "Progresso econdmico” do Neoliberalismo, visto a irrelevancia do social
para 0s governos neoliberais frente a preocupacdo com a economia, que demanda dos
grandes centros internacionais de globalizacdo, promotoras da fragilizacdo da autonomia,
implicando a formacdo de uma base econdmica instavel, com a moeda nacional
subordinada ao capital estrangeiro especulativo. Diante destas condigdes, questiona-se
qual a perspectiva que tem o brasileiro no tocante a defesa e garantia de seu patrimonio
social, se a cada etapa de seu desenvolvimento atual, o Brasil toma-se mais colonia do que
nacao soberana.

NEOLIBERALISMO: O PORQUE DA IMPLEMENTACAO DO
NEOLIBERALISMO NO BRASIL: PRESSAO INTERNACIONAL

Tendo-se como referencial o conceito e as caracteristicas de superestrutura
politica e ideoldgica do Neoliberalismo ja abordados, torna-se pertinente, a priori, refletir
sobre 0s reais motivos da conduta politico-econbémica dos paises latino-americanos,
inclusive o Brasil. No que tange a este ponto, a explicacdo recai, como atestam Miguel
Eduardo Moreno e Renato Rabelo (1995:17-18), sob o eterno problema da divida externa.
Uma vez na condicdo de devedores e dependentes de créditos internacionais dos grandes



centros capitalistas, os paises em vias de desenvolvimento acham-se for¢ados a negociar
seus débitos e a concessdo de empréstimos nos termos impingidos pelas organizagdes
financeiras internacionais, como o FMI e demais credores.

Estas imposicBes consistem sempre em medidas contrarias a sociedade
democratica dos paises devedores: reforma monetéria; liberalizacdo comercial e financeira;
abertura da economia com a consequente privatizacdo dos segmentos estatais; arroxo
salarial, etc. Medidas que culminam na subserviéncia da economia ao capital internacional,
no desemprego e noutros efeitos de maior projegéo.

Mesmo assim, os apologizadores do Plano Real, a versdo brasileira de
neoliberalismo, insistem na velha retérica do Brasil integrar-se no contexto comercial
internacional, como Unica via de promocédo de seu crescimento econémico. Nos dizeres de
FHC, conforme salienta Rabelo (1995:18), é preciso ser realista, ndo podendo o Brasil
esquivar-se das "mudancas contemporaneas”, que, viabilizam seu progresso econémico. E,
portanto, a partir da publicidade difundida em larga escala pelo governo e pela midia, que
os neoliberais tentam justificar o substrato social negativo e inevitavel deste processo -
desemprego e controle salarial -, injetando na consciéncia coletiva palavras de ordem de
progresso, desenvolvimento, estabilidade, queda da inflagdo e aumento na' capacidade de
consumo, e que ndo ha outra solucdo a ndo ser esta Também, ainda ha de se falar de um
liberalismo social, uma espécie de meio termo entre o neoliberalismo e a democracia
social (RABELO, Renato, 1995:19), procurando lograr o convencimento d populacdo de
tratar-se de um plano preocupado com a questdo social, o que na pratica nao ocorre.

Medidas do governo FHC: revelam um processo de fragilizacdo, da
Democracia Social e da Soberania Nacional.

Para vislumbrar o alcance do Plano Real no &mbito da Soberania Nacional
e da Democracia, faz-se mister uma analise d principais medidas empregadas pelo atual
governo .

a) Abertura ao Mercado Externo:

Esta medida, apresentada com o involucro da necessidade do Brasil
integrar-se na economia mundial, na verdade representa um incentivo unilateral as
importacdes, devido ao vertiginoso crescimento no volume de importacGes observado,
enquanto as exportagdes mantém-se no mesmo ritmo, "isso quando ndo sofrem
decréscimos de 0,3%" (SILVA, Edson, 1995:23). A razdo que leva o governo a adotar esta
postura, além de ser uma exigéncia das poténcias imperialistas, consiste na "dolarizacdo"
da economia. Este tipo de atitude acarreta a debilitacdo de inimeras indUstrias brasileiras
que ndo conseguem suportar a concorréncia com 0s produtos estrangeiros, gerando
desemprego. O governo, embora ciente desta realidade negra que é o processo de
desindustrializacdo no Brasil, mostra-se somente interessado na aplicacdo de medidas que
propiciam uma aparente estabilidade e valorizacdo da moeda. Verifica-se, assim, um total
desrespeito a condi¢do de agente econdmico produtivo, pai, chefe de familia por parte do
cidadao brasileiro prejudicado (empresario/trabalhador). Desta forma, ndo esta ocorrendo a
democratizacdo da sociedade, conforme a preconizada por Bobbio. Concomitantemente a
ruina da democracia, ocorre também a da Soberania Nacional, que se processa com a
entrega do controle da economia ao capital financeiro internacional.

Como ocorre tal controle? Consoante Edson Silva (1995:23), o Brasil ndo
possui reservas de divisas proprias, a maior parte do capital aplicado na economia
brasileira provém do exterior, atraido pelas altas taxas de juros reais, possibilitando a
entrada de capital estrangeiro - base responsavel pela valorizagdo da moeda do real -, dai a
razdo da instabilidade da nossa economia. A chamada Reforma Monetaria. que visa a
valorizacdo da moeda nacional, acha-se ancorada no capital financeiro internacional e



condiciona o esfacelamento da Soberania do pais,

b) Privatizacdo de empresas estatais - encargos sociais removidos ao setor
privado:

A privatizacdo de estatais tomou-se praxe na politica neoliberal de FHC.
Seus defensores alegam que a desestatizacdo de empresas é uma das etapas do processo de
reestruturacdo da maquina estatal. Todavia, ndo se constata uma diminuicdo do volume dos
débitos publicos, mas unicamente a comercializagdo de estatais, antes compromissadas em
prestar servicos a sociedade. Destarte, a privatizacdo traduz mais do que qualquer outra
medida antidemocrética, o distanciamento proposital do Estado dos problemas da esfera
social (servicos como saude e educacdo), transpondo-os para a orbita privada.

Este posicionamento adotado pelo governo FHC fere a figura do proprio
Estado inerente a Democracia Social, pois nesta, aquele desponta-se como o tutelador dos
direitos, garantias e interesses dos, seus nacionais; enquanto naquele, repudia esta funcao
em prol de um falso ideal de progresso econémico.

Inadequacdo do modelo constitucional brasileiro ao modelo globalizado: As
reformas

O atual processo globalizante confronta-se diretamente com a Constituicao
de 1988 no tocante & Soberania Nacional, posto que a reforma de "reestruturacdo” e
"modernizacdo™ seguem a ordem mundial de globalizacéo, esvaindo a soberania nacional.

Em razdo do carater anti-nacionalista e inconstitucional de suas reformas, o
atual governo procura adequar a Constituicdo aquelas, com o intuito de torna-las
exeqliveis mediante a interposicdo de propostas de emendas constitucionais, as quais
estdo sendo aprovadas pelos tramites formais, tomando a ameaca do controle dos
principais setores da economia brasileira pelo capitalismo internacional, uma realidade.

Um exemplo concreto disto foi a revogacédo, via emenda, do art. 171, por
meio da qual se eliminou do conceito de empresa brasileira o termo capital nacional,
viabilizando a fixacdo daquelas financiadas por capital estrangeiro.

Outra modificagdo constitucional a ser ressaltada foi o que houve na
redacdo do art.176 (1995:24), que retirou da exclusividade do capital nacional o
aproveitamento do potencial de energia hidraulica, bem como a pesquisa e lavra de
recursos minerais.

Mediante o exposto, vé-se que 0 governo FHC esta por todas as vias legais,
facilitando grandemente a penetracdo e fixacdo de capital exterior no controle da
exploracdo da economia brasileira. Sobre tais emendas incide a alegacdo de vicio de
inconstitucionalidade, como assinala o Deputado Federal Aldo Rebelo (1995:25), com
fulcro nas teses constitucionalistas de Paulo Bonavides e José Afonso da Silva. A
inconstitucionalidade repousaria no fato de o Poder Constituinte originario de 1988, ter
estabelecido restricbes e limitagbes a atuacdo de capital estrangeiro em "setores
estratégicos da economia brasileira”.

A grande dificuldade que se tem de impedir a aprovagdo de emendas desta
natureza estd no fato de, contra elas ndo se sobreporem as chamadas limitacGes explicitas
ao poder de reforma, as quais compreendem as "Clausulas Pétreas" que consistem num
campo imodificavel de dispositivos constitucionais expressamente declarados.

Consoante observa o Dep. Aldo Rebelo (1995:26), se as restriches
protecionistas fossem obstaculos a dinamica de uma economia competitiva, os EEUU., por



exemplo, adotariam esta postura. Mas, 0 que se averigua € que a poténcia estadunidense
mostra-se altamente protecionista e cautelosa no que concerne a interferéncia de capital
estrangeiro nos setores de base de sua economia. Um bom exemplo é a Exon Florio
Amendment, instrumento que delega ao presidente da Republica a capacidade de limitar ou
coibir compras ou fusGes de empresas norte-americanas nos setores de alto nivel de
desenvolvimento tecnoldgico. Preservar a autonomia econdémica é uma compreensao que
ja foi assimilada pela coletividade norte-americana.

A fraternidade sugerida pelo termo "globalizacdo" e reforcada
constantemente na midia nacional toma a implementacdo de qualquer medida que vise a
salvaguardar o interesse nacional mais dificil e impopular.

CONCLUSAO

A Globalizacdo consiste numa tematica de amplas discussdes e reflexdes, o
que talvez impossibilite uma defini¢cdo univoca para o termo. Alguns consideram-na um
processo de integracdo econémica, politica e cultural das nacGes, decorrente do avanco do
capitalismo. Outros, julgam-na mera especulacdo ideoldgica, disseminada pela midia, dos
paises centrais aos demais.

No ambito politico, tem como elemento basico a ofensiva neoliberal,
politica adotada com o intuito de dizimar a crise do capitalismo da década de 70, e cujos
pressupostos nos remonta ao liberalismo classico do século XVI1II e X1X, destacando-se: a
ndo intervencdo do Estado na economia; os cortes nos gastos publicos do Estado; a
reducdo de impostos sobre as empresas; a expansdo do mercado financeiro; entre outras.

Na compreensdao nacional, observa-se que em 1990, a politica neoliberal
comeca a engendrar no Brasil, representando sua insercdo ndo soberana no processo de
globalizagdo, o que vem corroendo as conquistas sociais dos trabalhadores bem como a
desvalorizacdo das empresas nacionais, perante a incessante abertura do mercado ao
capital especulativo internacional.

Portanto, esta discussdo remete a uma analise da conjuntura internacional,
localizando suas bases teorico-filoséficas no processo histérico.
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ALGUMAS CARACTERISTICAS DA TEORIA GERAL DOS
PROCEDIMENTOS ESPECIAIS

Frank Tavares

Académico do 8° Periodo.

| - INTRODUGCAO

Ha sempre um desconforto quando se trata de uma abordagem mais
aprofundada obre os procedimentos especiais. Os dogmas concebidos pelo legislador de 73
entram em confronto com as especificidades das acGes do Livro IV do CPC. A
incontrastavel divisdo entre a cognicdo, execucao e processo cautelar, o rito ordinario, as
acOes de natureza duplice, sdo apenas alguns exemplos desses antagonismos. Entretanto o
preconceito deveria ser substituido por uma nova compreensdo. Ao invés de apenas
considerar o rigor formal que muitas vezes ndo se coaduna com as acles dos
procedimentos especiais, 0 jurista- deve encarar as marcantes diferengas como aspectos
positivos, consentaneos com as exigéncias do jurisdicionado ao exigir sempre uma
eficiente prestagéo jurisdicional.

Este trabalho é uma tentativa de encarar as acbes contidas no rol dos
procedimentos especiais de modo diferente, a partir de seus pontos mais significativos.
N&o apenas taxando de incompativel com o espirito do legislador de 73, mas procurando
conciliar com o s principios mais importantes do direito processual, quais sejam:
celeridade, economia processual, instrumentalidade, etc.

Il - PREMISSAS

Invariavelmente, uma discussdo que enfoque os procedimentos especiais
desagua na superada polémica da autonomia do direito processual civil. A teoria
imanentista da acdo, consagrada pelo Codigo Civil, art. 75, vem a tona. H& doutrinadores
que ndo conseguem conciliar a manutencdo dos procedimentos especiais no CPC com a
autonomia do processo, considerando 0s primeiros como "uma quebra do principio da
autonomia do processo face ao direito positivo material...”!. N&o é esse 0 ponto de vista
defendido por Adroaldo Furtado Fabricio. E sabido que o direito é uno. Ainda que se
tenha, para fins didaticos, um estudo individualizado dos seus diversos ramos, existe uma
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flagrante complementaridade entre direito material, direito processual, direito penal, etc.
N&o se pode conceber um determinado ramo da ciéncia juridica que ndo tenha uma
independéncia dos demais. Adotando esta tese, 0 insigne processualista supera a polémica.

A autonomia ndo é antinomia. Os campos, 0S ramos ou departamentos em
que se divide o direito ndo sdo estanques e incomunicaveis; ao contrario, interpenetram-se
e mutuamente se influenciam. N&o se olvide, de resto, que, no especificamente relativo as
fronteiras entre o Direito Material e Direito Processual, elas nem sempre apresentam
precisas e nitidas, existindo ainda territorios disputados entre um e outro, com
exemplificacdo. Nada h& de estranho, portanto, em que se atenda, na disciplina do
procedimento, a eventuais particularidades do Direito Material, que talvez tomem a
relagdo juridico-substancial insuscetivel de tratamento judicial eficiente e adequado dentro
do rito genérico. (Furtado Fabricio, 1995, 9-10)°.

E indcua uma especulagdo me tomo da dependéncia do processo civil em
confronto com os procedimento especiais. Ndo mais se questiona hoje, a independéncia do
direito processual civil. Anota com propriedade Candido Rangel Dinamarco que "insistir
na autonomia do direito processual constitui, hoje, como preocupar-se o fisico com a
demonstracdo da divisibilidade do 4tomo®”. Portanto uma abordagem dos procedimentos
especiais ndo implica num questionamento sobre autonomia e independéncia do processo.
H& outras vissicitudes que motivaram o legislador em conservar os procedimentos
especiais no CPC de 1973.

11l - RECONVENCAO E AS ACOES DE NATUREZA DUPLICE

Na relacdo processual estdo bem definidas as posicGes de autor e réu.
Enquanto ao primeiro cabe deduzir sua pretensdo em juizo, ao segundo incumbe, apds a
citacdo valida, apresentar a contestacdo. A situacdo bem delineada dos sujeitos parciais do
processo, autor e réu, advém da legitimidade ad causam das partes. Enquanto existe uma
legitimidade ativa do autor para demandar em juizo, existe uma correspondéncia do réu a
responder a pretensdo. A legitimacao, ou legitimatio ad causam, ¢ identidade da pessoa do
autor com a pessoa favorecida pela lei, e da pessoa do réu com a pessoa obrigada®. E a
licdo de CELSO AGRICOLA BARBI ao invocar a doutrina de CHIOVENDA. Esse é o
argumento para justificar a impossibilidade do réu, na contestacao, buscar uma inversao do
polos da relacdo processual, em que se confrontam autor e réu. Dispondo o réu de
elementos suficientes para demonstrar sua legitimidade ativa, tera de recorrer a
reconvencao, que é um meio de defesa do qual dispde o réu para fazer valer o seu direito.

A reconvencdo € uma acgdo autbnoma que se desenvolve na agéo originaria
proposta pelo autor. O conteudo da reconvencdo tem uma densidade maior do que a
simples contestagdo porque na reconvengao O réu passa a posicao de autor (reconvinte) e o
autor & posicdo de réu (reconvindo). J& na contestacdo 0 que existe € uma "simples
resisténcia a pretensdo do autor®.

A situacdo de contraste entre o autor e o réu ndo ocorre nas acles de
natureza duplice®. Na adio duplex o réu tem legitimidade para inverter a polaridade da

2 Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, 1995, p. 9-10.
* Dinamarco, 1993, p. 21
* Acdo declaratdria Principal e Incidente, 1996, p. 57
> Theodoro Janior, 1996, p. 388.
® Exemplos: prestacéo de contas, possessorias, demarcatorias, divisorias e no Juizado Especial.



acao proposta em juizo. Amplia-se assim o conteudo da defesa, que ndo fica restrita a
contestacdo. H& uma legitimidade simultdnea que autoriza os litigantes a assumirem
posicBes contrarias sem que se busque a reconvencao.

Outra caracteristica que pode ser ressaltada nas a¢des de natureza duplice, €
a alteracdo da estrutura logica da relagdo processual. Conferida a legitimidade dos
litigantes, o autor pode se transformar em réu e este pode se transformar em autor sem que
se possa recorrer a reconvencdo. Tal faculdade resulta assim no comprometimento do
modelo l6gico do processo. E o que se pode desumir da afirmagéo autorizada de Adroaldo
Furtado Fabricio:

Certo, o oferecimento eventual da reconvencgéo inverte, quanto ao objeto
desta, aquela polaridade, mas isso em nada afeta a estrutura légica da relacdo processual,
porque o reconvinte, em verdade, propfe uma outra acdo, que sO acidentalmente se
processa nos mesmos autos.

Mais uma vez se nota uma caracteristica que poderia ser taxada, sob a Otica
da evolucdo do direito processual, de incompativel com o rigor cientifico de hoje.
Entretanto a acdo de natureza ddplice remonta o sistema complexo da agdes do direito
romano. "Os romanos distinguiam a adio duplex (iudicium simplex) da actio duplex
(iudicium duplex)”. Assim, ndo € de se estranhar que uma analise perfunctéria sobre as
acOes duplices conduza a um desprezo quando se tem vista tdo somente a questdo
cientifica em razdo de sua vetustez’. A actio duplex, assim, se harmoniza com as
exigéncias que se faz ao judiciario de uma eficiente prestacdo jurisdicional, que s6 se
alcanca com a adocdo de principios como a economia processual, celeridade e efetividade
do processo e, principalmente, instrumentalidade. Em que pese o anacronismo que envolve
as acOes de natureza duplice, elas emergem com vigor na atualidade. Um exemplo da
atualidade das a¢Oes de natureza duplice pode ser comprovado pela rejei¢ao do instituto da
reconvencdo na Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, diploma legal que instituiu os
Juizados especiais Civeis e criminais. L&-se no art. 31 daquela Lei a seguinte disposic&o:

"N&o se admitira a reconvencao. E licito ao réu, na contesta¢io formular
pedido em seu favor, nos limites do art. 3° desta lei, desde que fundados nos
mesmos fatos que constituem objeto da controvérsia."

Prestigio das acBes duplices, em harmonia com concepces da finalidade do
processo comprometido mais com os resultados praticos do que com o rigor cientifico,
pode ser comprovado com a rejei¢ao do instituto da reconvencao ...

Pode ser concluir, apds esta breve reflexdo, sobre a actio duplex, que sua
adocdo deve ser vista ndo apenas como um vestigio do direito romano, e sim como um
instrumento de importancia extraordinaria para a realizacgdo do direito a todo
jurisdicionado.

IV - PROCEDIMENTOS ESPECIAIS E COMPETENCIA DE FORO

" “Qs romanos conheciam as agbes de natureza duplice e a denominavam de actio duplex”
(WATANABE, RePro 31: 1838-143).



N&o parece uma caracteristica excepcional da acdo de consignacdo em
pagamento e, portanto, uma diferenciacdo dos procedimentos especiais digna de destaque
para uma abordagem de uma teoria dos procedimentos especiais, a regra do art. 981 bem
como seu paragrafo tnico. Como especial de competéncia, o preceito estd em consonancia
com a relatividade da competéncia territorial. Embora exista o principio geral do art. 94, o
legislador estabeleceu a convengéo das partes para a escolha de foro do cumprimento da
obrigacdo no art. 100, inciso IV, alinea "d". Assim, o legislador de 73 facultou aos
titulares da relacdo de direito material a escolha do lugar para a satisfacdo do direito
estabelecido no contrato ou qualquer outro pacto no qual haja a exigibilidade que possa ser
alegada perante o judiciario. E neste sentido que se posiciona ADROALDO FURTADO
FABRICIO0®,

A imprecisdo do Cddigo, ainda sobre o art. 891 e seu paragrafo Unico,
reside na interpretacdo do sentido da palavra lugar, empregado com significacdo diversa
do art. O que se tem vista € a possibilidade de se tomar ineficaz a consignacdo pela
extrema dificuldade de se efetivar. Dirimindo as ddvidas, OVIDIO BAPTISTA é preciso
ao esclarecer:

"A mens Jegis, indiscutivelmente, esta voltada para aquelas hipoteses em
que, sendo a coisa devida insuscetivel de ser transportada a sede do juizo
para ai ser depositada - como acontece quando seja imdvel, ou coisa de
grande porte o objeto da prestacdo - o credor devera ser citado para ir ou
mandar recebé-la no lugar onde ela se encontre. (Procedimentos
Especialis, 1993)"..

V. JUiZO PROVOCATORIO E CITACAO POR EDITAL

A utilizacdo da citacdo por edital feita pelo legislador de 73 em diversas
acOes dos procedimentos especiais, seja na acdo de anulagdo e substituicdo de titulos ao
portador (art. 908, inciso 1), seja na acdo de usucapido de terras particulares (art. 942), ou
mesmo nas a¢Oes demarcatorias (art. 953), nada tem a ver com 0s juizos provocatorio do
Direito Medieval, sob influéncia do Direito Germanico. No juizo provocatdrio, como
observa CELSO AGRICOLA BARBI, o titular do direito subjetivo é demandado para
fazer valer seu direito.

Esclarece com minudéncia aquele processualista:

"Sua finalidade néo €, assim, determinar naquela acdo o direito, mas sim
coagir o réu a propor sua demanda, em processo a parte, ou, caso nao o
faca, impor-lhe perpetuo siléncio ou impedi-lo de posteriormente usar a

8 Op. Cit. p. 73.



agdo que lhe competia 9

Duas consequéncias principais dos juizos provocatérios podem ser
elencadas, ainda de conformidade com o entendimento de CELSO BARBI, quais sejam:

"a) impor ao autor o momento de agir, tirando sua liberdade de escolha; b)
dar o juiz poder de encurtar o prazo, dentro do qual o autor pode agir, isto
é, submeter os prazos de prescricdo ao arbitrio do juiz "*°.

O edital nas a¢Bes mencionadas ndo convergem para essa concepgao. E esse
0 ponto de vista esposado por ADROALDO FURTADO FABRICIO. Em todas as
hipdteses nas quais o ordenamento processual se utiliza da cita¢do por edital, 0 que existe é
uma incerteza em tomo dos interessados. A fim de que estes possam integrar a relagéo
processual posta em juizo, o edita | € uma exigéncia impositiva.

Entretanto pode-se vislumbrar uma ténue natureza de juizo provocatério o
objetivo do devedor em exonerar-se da sua obrigacdo. O art. 973, do Cddigo Civil, e seus
incisos podem ser exemplos significativos dessa intencdo do devedor, nas quais o credor
quer fazer sua obrigacdo de pagar para ndao se constituir em mora. Para que N&o
sobrevenha sobre o devedor as conseqiiéncias do inadimplemento do pagamento, o
devedor busca a consignacdo como meio habil de livrar-se da mora ou de outra qualquer
responsabilidade que possa advir da impossibilidade momentanea ou que perpudaram no
tempo, pode-se afirmar que a tentativa do devedor em cumprir com a sua obrigacao
previamente pactuada. Assim, 0 consignante esta exercitando, inequivocamente, um juizo
provocatério.

VI - ACOES EXECUTIVAS LATU SENSU NOS PROCEDIMENTOS
ESPECIAIS. FUSAO DA COGNICAO COM A EXECUCAO

O CPC de 39 albergava acdo executiva. Com advento do Codigo de 1973
desapareceu do ordenamento processual brasileiro aquela modalidade de agdo. O
Legislador de 73 optou pela unificacdo do processo executivo. H&, portanto, uma
estruturacdo bem definida em que se pode identificar distintamente cognicdo,
executividade e cautelaridade. Entretanto, varias agdes contidas no Livro IV do CPC
fogem a este modelo formal. Estdo nesse rol as seguintes acgles: acdo reivindicatoria,
reintegracdo de posse, acdes de depdsito, busca e apreensdo de bem alienado
fiduciariamente, despejo, nunciagéo de obra nova (demolicdo prevista no CPC, art. 936, I),
imissdo de posse e divisoria.

Em todas essas acdes, a sentenca julgada procedente tem eficacia executiva,
dispensando, por conseguinte, uma fase posterior.

° Op. Cit. p.14.
% 1dem ibidem, p. 16.



A sentenca condenatoria ndo representa um titulo executivo judicial,
habilitando a parte vitoriosa na demanda a ingressar com um processo executivo. Deste
modo, o provimento judicial é suficiente para satisfazer o direito do demandante em sua
inteireza. A classificacdo rigida das sentencas do processo de conhecimento em
declaratdrias, constitutivas e condenatdrias ndo é absoluta. Entre estas dltimas, pode-se
fazer uma subclassificacdo entre acOes tipicamente condenatdrias e executivas latu sensu.

Enquanto as primeiras necessitam de um posterior processo de execucdo, as
segundas dispensam esta etapa. Este tipo de acdo executiva tatu sensu, como observa
OVIDIO BAPTISTA, tem merecido criticas severas porque fere a estrutura do CPC:

“A fratura do fendmeno jurisdicional dar-se pela drastica e radical
separacdo entre conhecer e executar, como atividades formadoras de
processos auténomos. Todas as demandas que contenham porventura
misturadas essas duas atividades, sdo imediatamente proscritivas, como
velharias anacronicas, inconcilidveis com a modernidade” (RT 692:41).

A medida em que o rigor cientifico das trés fases absolutamente distintas,
discrepando com os varios exemplos das sentencas executivas latu sensu ndo podem ser
vistas como um importante instrumento de favorecer a prestacao jurisdicional a medida em
que tal esquema se harmoniza com os principios mais importantes do direito processual
civil (instrumentalidade, celeridade, economia processual, etc.). Enfim, aqui se aplica a
mesma concepcao que foi demonstrada quando tratamos das acdes de natureza duplice.

VIl - CONCLUSAO

E de se concluir, depois de enfocar as principais caracteristicas dos
procedimentos especiais que, no Livro IV do CPC ndo pode ser considerado um entulho,
resquicio da teoria imanentista da acdo. Ao invés dessa concepcdo 0 que se pode
considerar é que algumas caracteristicas destacadas devem ser estendidas as acOes as acOes
regidas pelo processo de conhecimento. As sentengas executivas latu sensu, a natureza
duplice sdo dois exemplos inequivocos de especificidades dos procedimentos especiais que
devem passar uma nova analise da ciéncia processual sob a Otica de exigéncias feitas ao
judiciério, exigéncias de eficiéncia na prestagéo jurisdicional.
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) A NECESSIDADE DE FISCALIZACAO DO MINIS,TERIO
PUBLICO NAS EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICO MEDICO-
HOSPITALAR

Giorgia Mendes dos Santos

Académica do 6" periodo noturno.

CAPITULO I: A SAUDE NO TEXTO CONSTITUCIONAL

Segundo o artigo 127 da Constituicdo Federal, incumbe ao Ministério
Publico a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Sendo a preservacao da
salde dos individuos que compdem a sociedade indiscutivelmente um interesse social e
individual indisponivel, pois € um bem tdo fundamental quanto a vida e a liberdade, dela
os individuos ndo podendo dispor, merece toda a atencdo do Estado, sentindo-se a
necessidade da presenca do Ministério Publico, quando este interesse possa ser abalado.

A faléncia do sistema puablico de salde gerou um sentimento de
intranqlilidade para grande parte da populacao brasileira de diversas classes sociais. Nesse
cenario de incerteza quanto ao futuro da salde puablica, surgem varias empresas que se
oferecem a prestar uma assisténcia médico-hospitalar aos seus usuarios. Para pessoas que
se sentem desprotegidas e sem forcas para lutar contra um quadro tdo dificil, tendo ao
mesmo tempo a consciéncia de se tratar de bem de valor inestimavel sobre o qual ndo pode
dispor, aquilo que seria alternativa passa a ser obrigatoriedade, por insuficiéncia ou
auséncia de outras solucdes, e as pessoas aderem, entdo, aos planos de salde privados.

A relacdo juridica entre usuarios e 0s planos de salde esta assentada em um
contrato de adesdo em que as clausulas estdo previamente estabelecidas, s6 restando aos
usuarios acomodarem-se a elas. Porém, ndo podemos considerar essa uma simples relacdo
de consumo, seja pela importancia do objeto do ajuste, seja pelo nimero de pessoas
envolvidas. Quando uma crianga necessita de uma intervencdo cirdrgica e ndo pode
realizé-1a, devido a situacdo financeira da empresa, ainda que seu plano de satde cobrisse
tal hipdtese, estamos diante de uma situacdo juridica singular que ndo pode ser tratada
como uma mera relacdo de direito privado, pois o0 seu contetdo é de interesse publico,
entendimento diverso banalizaria a salde, afrontando diversos dispositivos da Constitui¢éo
Federal a comecar do seu artigo 1°, inciso 11, que se refere a dignidade da pessoa humana.
Tratar o ser humano com dignidade é, também, respeitar sua satde. No caput do seu artigo
5° a constituicdo garante a inviolabilidade do direito a vida, sabe-se que a falta de
tratamento médico pode pbr em risco ou mesmo provocar a morte da pessoa, portanto, nao
se respeitando a saude dos individuos ndo se respeita a vida deles, sendo que em algumas
situacOes o desrespeito pode violar o direito.

A Constituicdo no seu artigo 23, inciso Il, profere: "E competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: cuidar da saude e
assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”. No
artigo 24, inciso XII dispde: "Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: previdéncia social, protecdo e defesa da saude”. Segundo o
artigo 196:



"A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas gque visem a reducéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacao”.

O art. 197 expressamente declara a obrigacdo do Estado em fiscalizar os
servigos de saude sejam eles exercidos por 6rgdos estatais ou por particulares:

"Sao de relevancia publica as aces e servicos de salude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacéo e
controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

Os dispositivos acima realgam ainda mais a importancia do tema. Com
relacdo ao artigo 196 é importante destacar que além de garantir o direito a satde, e impor o
dever do Estado de assegura-lo, garante as pessoas 0 acesso universal e igualitario as agdes
e servicos para sua promogdo, protecao e recuperacdo. Este Ultimo aspecto merece atencéo
para que o0 acesso universal e igualitario ndo seja interpretado apenas como o direito da
populacdo usufruir os servicos publicos. A norma deve ser interpretada como impeditiva
de discriminagdes.

As empresas de seguro médico-hospitalar ndo podem em seus contratos, por
exemplo, excluir que pessoas idosas ingressem nos seus quadros. A maxima utilizada nas
atividades e funcdes publicas para evitar injusticas: tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais cabe também para os profissionais e empresas que exploram
atividades publicas. A desigualdade no tratamento de pessoas deve estar fundada em um
juizo sobre a adequacdo e inadequacdo de meios e fins, ou seja, deve haver um motivo
justo e razoavel para o tratamento diferenciado. No exemplo citado, existiria uma justa
razdo para promover a exclusdo, por exemplo, de pessoas idosas? As empresas de seguro-
médico hospitalar, tendo natureza privada e visando ao lucro, poderiam justificar que
pessoas idosas adoecem mais ou que 0s tratamentos sdo mais prolongados e caros, nao
compensando, portanto, a adesdo dessas pessoas? Ainda que a legislacdo discipline de
modo especifico a hipdtese acima aventada, a analise da questdo pode suscitar respostas
que abrangeréo problemas futuros, merecendo, portanto, a devida atencdo. Quando uma
pessoa procura um plano de saude é visando a prevenir-se contra uma possivel
eventualidade, qual seja, adoecer e ter que despender uma quantia que talvez esteja além de
suas posses. A diluicdo antecipada desse valor hipotético com outros que tenham igual
receio é 0 que toma possivel a existéncia da atividade de seguro. Desse modo, toda pessoa
que tenha igual objetivo, possa pagar e, é claro, estando de boa fé tem o direito de aderir a
um plano de saude, ndo importando a idade que tenha. Essas seriam condigdes gerais
exigidas de modo igualitario a todos. Uma justa restri¢cdo seria com relagdo as pessoas que,
descobrindo estarem com uma doenga, pretendem aderir a um plano de salde para nao
arcar com os custos elevados do tratamento, neste caso ndo estaria mais presente a natureza
aleatoria, caracteristica dos seguros, visto que a certeza da doencga é contraria a idéia do
risco.



CAPITULO II: NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE SEGURO
Segundo o art. 1.440 do Cdodigo Civil:

“A vida e as faculdades humanas também se podem estimar como objeto,
seguravel, e segurar, no valor ajustado, contra 0s riscos possiveis, como o
de morte involuntaria, inabilitacdo para trabalhar, ou outros semelhantes".

N&o se questiona que a salde pode perfeitamente assemelhar-se aos bens do
citado artigo e, portanto, ser objeto de um contrato de seguro. E inegavel que os contratos
gue tém como objeto a cobertura de custos e servicos médico-hospitalares apresentam uma
natureza juridica prépria dos contratos aleatdrios. Reza o art. 1.432 do Codigo Civil:
"Considera-se contrato de seguro aquele pelo qual uma das partes se obriga para com a
outra, mediante a paga de um prémio, a indeniza-la do prejuizo resultante de riscos
futuros, previstos no contrato”. Veja-se como exemplo o Plano de Assisténcia Médica
HAPVIDA, que expressamente declara no contrato:

"No presente contrato, na forma do disposto nos artigos 1092 e 1093 do
Cadigo Civil Brasileiro que atribui a este instrumento o carater aleatorio,
também regulado pelos artigos 1118 e 1121 do mesmo Cddigo o
beneficiario titular assume o risco de ndo vir a usufruir da cobertura dos
custos dos servigos ora acordados, ou de qualquer tipo de compensacéo,
pela simples ndo ocorréncia do evento médico, fato gerador da obrigacéo
da contratada™.

Ora, ainda que os contratos ndo revelem expressamente tal natureza, ela
manifesta-se de maneira veemente. Posto isso, A justica tem em suas m&os normas que
podem servir para evitar abusos cometidos por empresas que exploram essa atividade.
Entre essa normas, o Decreto-lei n. 73, de 21 de novembro de 1966, que dispde sobre o
Sistema Nacional de Seguros Privados, regula as operacfes de seguros e resseguros e da
outras providéncias.

A atividade de seguro é submetida a um forte controle do Estado, como
demonstra o Decreto-lei n. 73 de 1966. Através deste decreto foi instituido o Sistema
Nacional de Seguros Privados, o qual é integrado por 6rgdos que exercem importantes
funcbes, como disciplinar a constituicdo, funcionamento e fiscalizacdo das seguradoras,
aplicar sancOes legais, proceder a liquidacdo extrajudicial. A lei admite como seguradoras
apenas as sociedade andnimas e cooperativas (as cooperativas SO podem operar com
seguros agricolas, de saude, ou de acidente de trabalho), exigindo a devida autorizagdo
pelo governo federal (com relagdo a essa autorizacdo e as cooperativas 0 assunto sera
abordado a seguir face ao artigo 5°, inciso XVIII da Constituicdo Federal de 1988).
Segundo o art. 26 do referido decreto-lei, a sociedade seguradora ndo pode falir nem
impetrar concordata, deve possuir um capital minimo (art. 32 do Decreto-lei n. 73/66 e Lei
n. 5.627170), a alteracdo de seu estatuto necessita de aprovacao pelo governo federal (art.
77 do Decreto-lei n. 73/66), estd sujeita a regime proprio de distribuicdo do resultado
obtido com o desenvolvimento da atividade, devendo constituir reservas técnicas, fundos
especiais e provisdes. Segundo o art. 110 do Decreto-lei n.73/66:



"Constitui crime contra a economia popular, punivel de acordo com a
legislacdo respectiva, a acdo ou omissdo, pessoal ou coletiva, de que
decorra a insuficiéncia das reservas e de sua cobertura, vinculadas a
garantia das obrigacdes das Sociedades Seguradoras".

CAPITULO III: APROTECAO DO USUARIO (CONSUMIDOR)

Toda a rigidez que disciplina a atividade de seguros pode ser extremamente
util para a regulamentacdo dos planos de salde. Os artigos do Decreto-lei acima
mencionados poderiam ser aplicados, trazendo bons resultados, as empresas que
desejassem ser prestadoras de servico médico-hospitalar. O artigo 32, por exemplo, que
exige um capital minimo para a sociedade funcionar, contribuiria para afastar meros
oportunistas, visando apenas o enriquecimento facil em uma atividade que se apresenta
cada vez mais tentadora, a medida que o sistema de salde publica toma-se mais precario.
Também a obrigacdo de constituir reservas, fundos e provisdes, e a conseqiiente puni¢édo
do artigo 110 para a acdo ou omissao que agrida essa exigéncia da lei, ajudaria a fazer uma
melhor selecdo das empresas privadas interessadas em prestar servicos de salde a
populacdo exigindo uma maior responsabilidade de tais empresas. Um dos 6rgaos que
integra o Sistema Nacional de Seguros privados é a Superintendéncia de Seguros Privados,
uma autarquia que tem como objetivo a fiscalizacdo das seguradoras, podendo inclusive
promover a liquidacdo extrajudicial destas. Se as empresas prestadoras de servigos médicos
e hospitalares estiverem sob a forte disciplina da legislacdo acima mencionada, sem
prejuizo de legislacdo especifica que discipline a matéria dos planos de salde, certamente
0S Usudrios, ou seja, aqueles que contratam com uma empresa deste tipo, ficariam mais
protegidos. A situacdo financeira dessas empresas poderia ser controlada por uma
fiscalizacdo rotineira. A entrada de novos usuarios, por exemplo, poderia ficar subordinada
a um aumento das reservas da empresa, para ndo acontecer da empresa "inchar", sem uma
infra-estrutura que garanta o pronto atendimento dos usuarios. O acréscimo de uma nova
modalidade de cobertura pelo plano, visando atrair outras pessoas, ficaria também sujeito a
uma avaliacdo por parte do o6rgdo fiscalizador, para verificar a possibilidade da empresa
abranger tal modalidade.

Os planos de saude privados além de apresentarem as caracteristicas de um
contrato aleatorio, também se enquadram no modelo de contrato de adesdo (como também
0 contrato de seguro). Segundo o art. 54 do Codigo de defesa do consumidor (Lei n.
8.078/90), Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteddo.

A Constituicdo Federal no seu art.5°, inciso XXXII, assegura que "O
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. O Codigo de Defesa do
Consumidor atribui como um direito basico do consumidor a adequada e eficaz prestacdo
dos servigos publicos em geral (art. 6°, inciso X). A Lei n. 1.521 de 26 de dezembro de
1951 declara em seu art. 1° que: "Serdo punidos, na forma dessa lei, 0s crimes e as
contravengdes contra a economia popular. Esta Lei regulara o seu julgamento™. O art. 2°
tipifica as condutas consideradas crimes contra a economia popular e entre elas esta



recusar individualmente em estabelecimento comercial a prestacdo de servicos essenciais a
subsisténcia (art. 2°, inciso |, primeira parte). A definicdo de subsisténcia contida no
dicionario é conjunto do que é preciso para sustentar a vida. Portanto, as empresas que
exploram os servicos de saude, sendo eles de natureza essencial a vida, estdo sob a
incidéncia do art. 2° da Lei n. 1.521/51, caso neguem assisténcia a uma determinada
pessoa dentre 0s seus USUArios, ja que tais servigos sao prestados mediante contrato prévio,
a principio somente o nao atendimento de usuario sem motivo justificado configuraria
crime. Sendo assim, a empresa estaria obrigada a prestar o0 servico ao usuario sem
delongas, sob pena de responder criminalmente. Porém, se a empresa tivesse certeza
quanto ao seu direito, ou seja, que ndo havia razéo contratual ou legal que a obrigasse a
prestacdo do servico, ingressaria na justica para reaver as despesas, supostamente injustas,
que houvesse despendido. Teria portanto sempre o direito de regresso contra o usuario, ndo
sendo afastada a garantia constitucional, prevista no art. 5°, inciso XXXV, de que a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

CAPITULO IV: AS COOPERATIVAS E A ATIVIDADE
SEGURADORA

A Lei n° 5.764 de 16 de dezembro de 1971 instituiu o regime juridico das
sociedades cooperativas, definindo-as no seu artigo 4° como sociedades de pessoas, com
forma e natureza juridica préprias, de natureza civil, ndo sujeitas a faléncia, constituidas
para prestar servicos aos associados. O artigo 3° diz que celebram contrato de sociedade
cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou servicos
para o exercicio de uma atividade econdmica, de proveito comum, sem objetivo de lucro e
segundo o artigo 5° as cooperativas poderdo adotar por objeto qualquer género de servico,
operacdo ou atividade. Embora sejam sociedades civis, as cooperativas sé adquirem
personalidade juridica, tomando-se apta a funcionar depois de arquivados os documentos
referentes a sua constituicdo na Junta Comercial e feita a respectiva publicacdo, conforme
o0 art. 6° da Lei. A lei menciona o exercicio de uma atividade econémica sem objetivo de
lucro, ndo excluindo, portanto, a possibilidade da existéncia deste, vedado € o lucro ser o
objetivo da sociedade. Porém, dificil ser& dizer quando, ainda que lucrativa a sociedade,
ndo ha o objetivo de lucro, podendo obedecidas as demais exigéncias legais assumir a
forma de cooperativa. S0 muitas as que exercem atividades eminentemente comerciais,
mas como cooperativas que sdo estdo excluidas do regime juridico-comercial. Para aqueles
que se utilizam dos servigos médico hospitalares fornecidos por cooperativas de saude os
prejuizos podem ser muitos. Conforme foi dito acima, a lei admite como seguradoras
apenas as sociedade andnimas e cooperativas, sendo que estas Ultimas s6 podem, como
seguradoras, operar com seguros agricolas, de acidente de trabalho ou de salde. Duas
observacOes sdo importantes, a Lei dos Seguros (decreto-lei n° 73/66) determinou a
Superintendéncia de Seguros Privados, que é uma autarquia, a funcdo de fiscalizar as
seguradoras (art. 36) e estabeleceu a necessidade de autorizacéo pelo governo federal para
a exploracéo da atividade de seguro (art. 113). Sem davida que essas sdo determinacdes
importantes da legislacdo, em virtude das peculiaridades que envolvem a atividade
securitaria. O problema surge quando as cooperativas vao desenvolver essa atividade, pois,
apesar da Lei n° 5.764/71 em seu artigo 17 prevé a necessidade de autorizacdo para o
funcionamento das cooperativas e o capitulo XIII, artigos 92 a 94, da referida lei dispor
sobre a fiscalizacdo e controle das sociedades cooperativas, a Constituicdo Federal de
1988, no seu artigo 5°, inciso XVIII determina que: "a criagéo de associagdes e, na forma



da lei, a de cooperativas independem de autorizacao, sendo vedada a interferéncia estatal
em seu funcionamento”.

O Projeto de Lei n° 4.425-A de 1994 do Senado Federal que trata de
regulamentacdo dos planos de saude privados, tem apensados outros projetos como o
Projeto de Lei n° 3.586, de 1997. Este no seu artigo 1° dispde sobre as sociedades
seguradoras, as empresas de medicina de grupo, as cooperativas de servicos medicos, entre
outras, e no art. 3° diz que essas (as operadoras referidas no art. 1°) serdo autorizadas a
funcionar, ou seja, € evidente para quem vai falar sobre regulamentacdo dos planos de
salde a necessidade de autorizacdo dessas empresas para funcionar. O Projeto de Lei n°.
3.617, de 1997 (do Poder Executivo), dispondo sobre 0 mesmo tema e apensando este ao
Projeto de Lei n°. 4.425, de 1994 declara em seu art. 3°:

"Sem prejuizo das atribui¢Bes previstas na legislacao vigente e observadas,
no que couber, as disposicdes expressas na Lei n°. 8.080, de 19 de
setembro de 1990, compete ao Conselho Nacional de Seguros Privados -
CNSP - regulamentar as atividades das entidades operadoras de planos
privados de assisténcia a salda e, em particular, dispor sobre: | - a
constituicdo, organizacdo, funcionamento e fiscalizacdo das entidades
operadoras de planos privados de assisténcia a saude."

Diante de todos os problemas que vém surgindo com o crescimento de
cooperativas que oferecem planos de salde a comunidade, faz-se urgente uma emenda ao
texto constitucional, estabelecendo a necessidade de autorizagdo, bem como permitindo o
controle das cooperativas, quando exercam esse tipo de atividade. A medida tem que ser
tomada para se preservar o interesse publico. Com relacdo a segunda parte do dispositivo
constitucional, acima transcrito, embora esteja vedada a interferéncia do estado no
funcionamento das cooperativas, isso ndo implica que esteja proibida a fiscalizacdo das
mesmas. Se assim fosse estaria aberta uma porta para o desrespeito as normas do direito e
estaria assegurada a impunidade. Além disso, tal norma estaria afrontando outros
dispositivos constitucionais, como o0 art. 5°, inciso XXXII, que declara "o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor"”. Estando presente uma relacdo de
consumo, como esta envolvendo empresas de seguro médico-hospitalar, é obrigacdo do
Estado fiscalizar. As normas do Decreto-Lei n°. 73 sdo aplicaveis as cooperativas, quando
estas desenvolvem atividade seguradora, naquilo que dispGe sobre a fiscalizacdo. O art. 36
do referido Decreto estabelece que "compete a SUSEP, na qualidade de executora da
politica tracada pelo CNSP, como orgao fiscalizador da constituicdo, organizacéo,
funcionamento e operagOes das sociedades seguradoras”. Analisando conjuntamente o art.
5°, inciso XXXII, da Constituicdo e o art. 36 do Decreto-Lei n°. 70/66, conclui-se que pode
0 Orgdo da SUSEP fiscalizar a constituicdo, organizacdo e operagdes das sociedades
cooperativas, quando atuem como seguradoras. Ndo pode a SUSEP fiscalizar o seu
funcionamento, ou seja, ndo poderd fiscalizar se prestam os servicos médico-hospitalares
apenas através de convénios com hospitais, ou se atendem também em estabelecimento
proprio, porém, podera fiscalizar se as suas operacdes estdo corretas ou se 0S USUArios estdo
sendo atendidos, conforme o que foi acordado pelas partes ou estabelecido em lei.



CAPITULO V: O MINISTERIO PUBLICO E A DEFESA DO
CONSUMIDOR

A Lei 8.625 de 12 de fevereiro de 1993 - Lei Organica Nacional do
Ministério Publico - estabelece no seu artigo 41.:

“Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Publico, no
exercicio de suas funcdes, alem de outras previstas na Lei Organica:
VI - ingressar e transitar livremente:

c) em qualquer recinto publico ou privado, ressalvada a garantia
constitucional de inviolabilidade de domicilio”.

O art. 8° da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, estabelece no seu
paragrafo 1° que:

“O Ministério Publico poderd instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil,
ou requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certidGes,
informacdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera
ser inferior a 10 (dez) dias uteis."”

A Constituicdo Federal declara no art. 129:

“S&o funces institucionais do Ministério Publico:
| - Promover, privativamente a acdo penal publica, na forma da lei

Il - Zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il - Promover o inquérito civil e a acéo civil publica, para a protecéo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos."

Segundo o Codigo de Defesa do Consumidor, art. 81, Il, interesses ou
direitos coletivos sdo, para os efeitos do Cddigo, os transindividuais de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacdo juridica base. Hugo Nigro Mazzilli (1997, p.5), falando sobre
interesses coletivos e interesses individuais homogénios da um exemplo que pode servir de
ilustracdo para o tema aqui tratado, j& que a situacdo pode amoldar-se ao que acontece com
usuarios de planos de saude:

“Exemplifiguemos com o aumento ilegal de prestaces de um consorcio. O
interesse em ver reconhecido a ilegalidade do aumento é compartilhado
pelos integrantes do grupo de forma indivisivel e ndo quantificavel: a
ilegalidade do aumento ndo serd maior para quem tenha duas e ndo uma
cota: a ilegalidade sera igual para todos (interesse coletivo). Entretanto, é



divisivel a pretensdo de repeticdo do que se pagou ilegalmente a mais,
sendo os prejuizos individualizaveis (interesses individuais homogéneos)."

O Cadigo de Defesa do Consumidor (art. 82, 1) diz que para os fins do art.
81, paragrafo unico, € o Ministério Publico legitimado. A Lei n° 7.347, de 24 de julho de
1985, disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados, dentre outros,
ao consumidor e no seu art. 5° diz que a agdo principal e a cautelar poderdo ser propostas
pelo Ministério Pablico, estabelecendo no paragrafo 1°, do mesmo artigo, que o Ministério
Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuard obrigatoriamente como fiscal da
lei. O art. 21 dessa Lei diz que aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos e
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo™ da Lei n°. 8.078, de
11 de setembro de 1990, que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Acertada jurisprudéncia, dispondo sobre outro assunto tao relevante quanto
a salde e que também envolve interesses coletivos determina a legitimidade do Ministério
Publico:

“LEGITIMIDADE"AD CAUSAM"- Ministério Publico - Acdo civil publica
- Propositura no intuito de defender interesses de estudantes de uma mesma
escola para impedir o aumento de mensalidades escolares - Interesse
coletivo caracterizado Afastada a preliminar de ilegitimidade - Inteligéncia
dos art. 81, paragrafo uUnico,ll e 82, I, do CDC; 129, 1ll, 170, V, e, 209 da
CF".

Ementa Oficial: O Ministério Publico tem legitimidade para promover acao
civil pablica, na defesa de interesses coletivos da comunidade de pais e
alunos de estabelecimento escolar, visando a fixacdo de anuidade
escolar.Recurso conhecido e provido. Resp. 38.176-2-MG-4° t - 13.02.95 -
Rel. Min. Ruy Rosado - DJU 18.09.95.

Ementa: ACAO CIVIL PUBLICA - ACIDENTARIA EDIFICACAO QUE
ESTA PONDO EM RISCO A SEGURANCA E A SAUDE DOS OBREIROS -
INTERESSE DIFUSO E COLETIVO EM JOGO - LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO - RECURSO PROVIDO. (BRASIL. Tribunal de
Justica de S&o Paulo. Interesse difuso e coletivo. Recurso: apelacéo civel
n°. 228.479-1. Relator: Testa Marchi. 30 de novembro de 1995.

EMENTA: Processual civil. Agéo coletiva. Cumulagdo de demandas.
Nulidade de clausula de instrumento de compra e venda de imdveis. Juros
Indenizacdo dos consumidores que j& aderiram aos referidos contratos.
Obrigacdo de ndo-fazer da construtora. Proibicdo de fazer constar nos
contratos futuros. Direitos coletivos, individuais homogéneos e difusos.

Ministério Publico. Legitimidade, doutrina jurisprudéncia recurso provido.

I - o Ministério Publico e parte legitima para ajuizar acdo coletiva de
protecdo ao consumidor, em cumulagdo de demandas, visando:

a) a indenizacao pelos consumidores que ja firmaram nos contratos futuros
a referida clausula.

Il - como ja assinalado anteriormente (resp 34. 155-mg), na sociedade
contemporanea, marcadamente de massa, e sob os influxos de uma nova
atmosfera cultural, o processo civil, vinculado estritamente aos principios



constitucionais e dando-lhes efetividade, encontra no Ministério Publico
uma instituicao de extraordinario valor na defesa da cidadania.

Il - direitos (ou interesses) difusos e coletivos se caracterizam como
direitos transindividuais, de natureza indivisivel. Os primeiros dizem
respeito a pessoa indeterminadas que se encontram ligadas por
circunstancias de fato; os segundos, a um grupo de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria através de uma unica relagéo juridica.

IV - direitos individuais homogéneos sdo aqueles que tem a mesma origem
no tocante aos fatos geradores de tais direitos, origem idéntica essa que
recomenda a defesa de todos a um sé tempo. (grifos acrescentados)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo coletiva. Recurso especial

Proc: Resp Num: 01 05215 . Relator: ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira. :24 de junho de 1997. Diério de Justica 24 de junho de 1997.)
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ABORTO: JA E SER AQUELE QUE SERA
José Soares de Lima Neto

Académico do 5° periodo.

| -AETICA

Os penalistas sabem opinar que o aborto é o ato de cessar a gravidez a
termo que disso resulte a destruicdo do concepto. Lobrigo ai, nesse conceito que tem o
rigor da ciéncia, a falta de humanidade do coragdo. O raciocinio frigorifero se isola no seu
aconchego hermético e rechaca o calor da natureza humana. Os doutos sucumbiram as
facilidades da técnica; esqueceu-lhes a licdo do humanismo e das verdades intimas que nos
martelam a consciéncia. O escripulo ja os ndo corroi, pois a matematica da logica ndo
resta ddvida. Sob os canones da doutrina juridica, tudo encaixa, tudo se ordena: o crime
tem conceito, espécies, sujeitos e objeto, mas ndo tem a atencdo do homem ao elemento
vivo da infracdo. Assim € que, no que toca ao aborto, repudio que o conceituem como
"interrupcdo da gravidez". O aborto, antes de ser uma mudanca no estado da mulher, é uma
violéncia a vida de um ser humano. Por outro lado, ndo h& que se falar em "destruicdo™ do
concepto. Destruir, destroem-se casas, pontes, florestas, cidades ... ser humano se mata.
Somente usando o termo "morte” é que se entra a esséncia do aborto, afinal este € um
crime contra a vida e a pessoa’.

Aborto, do latim ab + ortus, significa "privacdo do nascimento”. Agrada-me
sobremodo essa etimologia, principalmente por efeito da palavra "privacdo”. "Privar"
alguém de alguma coisa € sempre um ato que traz a idéia de tirania. De fato, imagina-se
um usurpador que, com forca ou frauduléncias, tira algo a alguém inocente ou desatento.
Mas a expressdo "privar da vida" revela melhor a grave injustica com a pessoa que, sem
mais nem mais, perde o seu bem maior porque assim decidiu uma vontade qualquer. Em
verdade, homicidio e totalitarismo ndo divergem; longe disso, marcham a par, de modo que
0 primeiro é uma pratica e o segundo, a filosofia. O totalitarismo surde quando o Estado
tudo sombreia, pois arrogou a si todos os poderes e ndo Ihes assinalou limites. "Mas isto é
precisamente o contrario daquilo que, historicamente, quis afirmar o Estado de direito,
como comunidade onde as ‘razdes da forca' sdo substituidas pela forca da raz&o". Assim
também ocorre na esfera individual. O sujeito, imbuido de tendéncias totalitarias, aproveita
da forca para calcar seja quem for. Ele se ergue, um monstro onipotente, inclina-se e cai
sobre os inimigos como uma onda a engoli-los, indo a ponto de mata-los, tal o poder que se
atribui.

A gestante, especialmente, propende para o totalitarismo, 0 que resulta da
sua propria condicdo fisica. Realmente, porque o seu corpo abriga o feto dentro de si, a
mée se leva do sentimento de dominio sobre o filho. Ela se sente o todo, o total, e por isso
se tem por legitimada para dispor de suas partes a bel-prazer. Desse ponto de vista, dessa
sensacdo de posse das entranhas, € que verte o argumento feminista para a justificacdo do

Lver Caodigo Penal, Parte Especial, Titulo I, Capitulo 1.
2 Evangelium Vitae, n. 19.



aborto. De feito, segundo esse argumento, toca a mulher decidir sobre o seu proprio corpo,
e ndo ao Estado. Deste modo, um feticidio, conduta abortiva que mais horror causa a
inteligéncia mediana, comparar-se-ia a trivialidades como um simples corte de cabelo ou a
pintura das unhas, afinal essas providéncias estéticas resultam igualmente da liberdade na
definicdo do corpo e da aparéncia. Na verdade, o argumento feminista ndo resiste a uma
ofensiva mais aguda e apurada, pois ndo discute o carater humano do concepto,
concentrando-se tdo-s6 na perspectiva egoistica e caprichosa da alma feminil. Se ao
nascituro se reconhece dignidade humana, o argumento desaba, pois o direito & vida ndo
discrimina entre homem e mulher, crianca e idoso, bonito e feio; ao contrario, desconhece
racismos e outras distingdes arbitrarias, e se estende a todos, incondicional, nascidos ou
n&o.

O aborto é um holocausto que se civilizou. E se civilizou porque ndo ha
sobreviventes que nos relatem a sordicie do sacrificio. Nd8o ha desesperados que nos
intercedam por refagio contra a morte iminente. Na pratica horrida do aborto ndo se
ouvem gritos, solugos, um pio; ndo se vé a expressdo aflita da vitima. O adulto,
indiferente, ndo percebe a crueldade que comete; ndo ha infundir-lhe sentimentos
humanitarios. A compaixdo, um dos ultimos embaracos ao homicidio, raramente surte
guando se trata de aborto. E isso facilmente se justifica, afinal o verdugo fica imune as
demonstracdes de vida do feto, e sdo precisamente os laivos de vida que insinuam 0S
sentimentos mais temos. Porque a hediondez do aborto ndo salta aos olhos, porque a
mutilacdo do feto nos ndo impressiona os sentidos, as sociedades se acostumaram a esse
crime abominoso, e hoje esse mal se finca no espago obscuro das aceitagdes irrefletidas.

O aborto € um ato totalitario que ndo difere essencialmente do assassinio de
um adulto. A vida é um fio esticado que mede algumas dezenas de anos, e qualquer que
seja 0 ponto onde o cortemos, ele vai abaixo. Assim, 0 aborto € uma discriminacao etaria.
Repugna tanto quanto o massacre que Herodes ordenou para matar Jesus®. Aquele tirano
mandou chacinar, em Belém e cercanias, todos os meninos menores de dois anos. Se
tivesse em mira 0s maiores de trinta, passaria igualmente por tirano. E se tivesse
pretendido de massacrar todos 0s nascituros no tempo em que Maria estava gravida,
possivelmente teria matado o filho de Deus! O aborto deprecia a vida, quando se deve
fomenta-la. E induz inseguranca, pois ameaga futuros promissores. A morte alheia nos
intimida; incutenos a sensacao de que ndo chegaremos ao cabo do nosso projeto de vida.
Quando morre um jovem ativo e vencedor, choramos muito, porque imaginamos "a vida
inteira que podia ter sido e que ndo foi™*; meditamos no futuro que ndo sobreveio. Se
morre um pobre miseravel, pranteamos menos, porque recordamos a vida inteira que nao
foi e que nédo podia ter sido; pensamos no passado que se perdeu. De qualquer forma, a
morte € sempre uma injustica ao passado que se ndo respeitou e ao futuro que se nao
valorizou. E se ao nascituro quase so resta o futuro, o aborto revela-se uma das maiores
violéncias a esperanca humana.

O aborto também toma forma de discriminacdo espacial. Deveras, 0
espaco em que o feto fica no decurso da gestacdo serve de pretexto a alguns argumentos
simpaticos ao aborto. Este se justificaria pelo mero acaso de o feto estar no corpo da
mulher, de quem ndo se poderia exigir que conservasse o préprio filho. O parto seria a
divisoria entre a vida e a morte, e s6 quando a luz ferisse o bebg, este teria todos os direitos

* Mat 2,13-18.
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fundamentais. Todavia,

... O feto/bebé € a mesma entidade tanto dentro quanto fora do Gtero,
que tem as mesmas caracteristicas humanas (possamos vé-las ou néo), o
mesmo grau de consciéncia e a mesma capacidade de sentir dor. (...) A
localizac@o de um ser - dentro ou fora do Utero - ndo deveria configurar
tanta diferenca quanto ao erro que consiste em mata-lo .

A grande injustica com o feto, ou seja, com o produto da concepcao, é nao
atender as tiranias da "facticidade"”, no sentido que Heidegger confere a este termo. O
filosofo alemdo tomou essa palavra para designar o fendbmeno fundamental da sorte
humana: o fato de estarmos abandonados a vida, em circunstancias geograficas, histéricas,
sociais e biologicas que ndo escolhemos. O feto, principalmente, é uma vitima da
casualidade humana e do azar biolégico. Tem de esperar, impotente para a independéncia
fisica, o dia em que saira a luz e passara do corpo alheio para 0 mundo, essa terra de
ninguém. O certo é que o lugar onde se vive ndo € critério apropriado para mediar entre a
vida e a morte. Alias, vem a baila trazer a memdria 0 massacre que Herodes promoveu.
Aquele déspota, quando ordenou a chacina dos inocentes, delimitou-a ndo sé segundo a
idade, mas também quanto a localidade, de sorte que, se Maria ndo tivesse fugido de
Belém, Jesus poderia ter sido assassinado ainda menino. Deste modo, ndo subsiste a idéia
do nascimento como divisor de aguas, pois ele é uma simples troca de ambientes. Da
mesma forma, ndo seria plausivel resolver de matar pessoas s6 porque vivem num certo
bairro.

O feto é hospede da mulher, e dela depende, pois precisa do amparo
nutrimental da mucosa uterina.

"No interior da sua cépsula vital, que € a bolsa amniética, o novo individuo
é tao viavel quanto um astronauta dentro do seu escafandro sobre a Lua: o
abastecimento de fluidos vitais deve ser fornecido pelo organismo da méae.
Esta alimentacdo € indispensavel a sobrevivéncia, mas ela ndo 'faz' a
crianca; da mesma forma nem a nave espacial mais aperfeicoada pode
produzir um astronauta. Esta comparacdo ainda é mais significativa
quando o feto se mexe. Gragas a uma aparelhagem ultra-sonica muito
requintada, o professor lan Donald, da Inglaterra, conseguiu produzir no
ano passado [1980] um filme que mostra a mais jovem 'estrela’ do mundo,
ou seja, um bebé de onze semanas a dancar no Utero materno. O bebé,
pode-se dizer, brinca no trampolim! Dobra os joelhos, apdia-se sobre a
parede, levanta-se e recai. Visto que o seu corpo tem a densidade do fluido
amniotico, ele ndo sente a gravidade e danca muito lentamente, com uma
graca e uma elegancia totalmente impossiveis em algum outro lugar da
terra. Somente os astronautas, em suas condi¢fes de n&o-gravidade,
conseguem tal suavidade de movimentos. A proposito notamos que, quando
se tratava da primeira caminhada no espaco, 0s técnicos tiveram que
escolher o lugar onde desembocariam os tubos portadores dos fluidos
vitais. Escolheram entdo finalmente a fivela do cinturdo do escafandro,

> SINGER, p. 149,



reinventando assim o corddo umbilicaZ”®.

A barriga da gestante serve de abrigo para o concepto, mas isso ndo da a
mée poderes absolutos sobre o filho. O nascituro ndo é propriedade da mulher, assim como
o inquilino ndo pertence a casa e o astronauta ndo pertence ao escafandro. Na fertilizagdo
in vitro, ainda que a proveta contenha o embrido, este ndo pertence aquela. O feto ndo ¢
objeto de que se possa dispor, mas sujeito de direito, sem senhor. “A teoria dos direitos
humanos funda-se precisamente na consideracdo do fato de o homem, ao contrario dos

animais e das coisas, ndo poder estar sujeito a0 dominio de ninguém"’.

Por outro lado, a dependéncia do feto para com a mae ndo € razdo para
autorizar o aborto. Longe disso, subjacente a idéia de dependéncia, estd o peso da
responsabilidade. A mulher, a quem se incumbiu carregar o nascituro, deve corresponder
a confianca da natureza, e acolhé-lo com carinho e solicitude. A dependéncia é aspecto
débil para valer de guilhotina. Nos Estados Unidos, a Corte Suprema s6 ndo permite o
aborto quando o feto é capaz de sobreviver fora do Utero, ou seja, quando ja ndo é
dependente da mée. Todavia, esse entendimento nao se sustenta.

“Se vier a nascer numa regido isolada onde ndo exista nenhuma outra
mulher que possa amamentd-lo, nem recursos para que possa Sser
alimentado com mamadeira, um recém-nascido € uma criatura totalmente
dependente de sua mae. Uma velha pode ser totalmente dependente do filho
gue toma conta dela, e um caminhante que quebra a perna a cinco dias de
caminhada da estrada mais préxima pode morrer Se 0 seu companheiro
nao vier salva-lo. Ndo pensamos que, nessas situacdes, a mae possa tirar a
vida do seu bebé, o filho a de sua velha mé&e, ou o caminhante a do seu
companheiro ferido. Portanto, ndo é plausivel sugerir que a dependéncia

que o feto inviavel tem de sua mae d& a ela o direito de mata-lo"®.

Aqui vem novamente a prop6sito uma expressdo de Heidegger. O sabio de
Messkirch ensinava que o homem, no seu transcender-se, nunca esta so, e por isso lhe
chamava "ser-com". Essa no¢do ajusta perfeitamente a gravidez. Se a gestante é ser-com
porque tem em si outro ser e porque este lhe inspira sentimentos maternais, fazendo-a
transcender-se, o feto é ser-com ainda mais, pois se desenvolve fisica e psicologicamente a
sombra de outra pessoa.

“Os direitos do homem ndo dependem nem dos individuos, nem dos pais, €
também n&o representam uma concessdo da sociedade e do Estado:
pertencem & natureza humana. (...) Quando o Estado ndo coloca sua forca
a servico dos direitos de todos os cidaddos, particularmente dos mais

® LEJEUNE, p. 87. Trecho do relatério do Prof. Jérdme Lejeune apresentado ao Senado norte-
americano sobre 0 momento em que o concepto pode ser considerado auténtico individuo humano.
O Prof. Lejeune, geneticista francés, Doutor em Medicina e Doutor em Ciéncias, um dos maiores
cientistas deste século, foi o descobridor da causa da Sindrome de Down, e é veementemente
contra o aborto.

’ Evangelium Vitae, n. 19.

8 SINGER, p. 150.



fracos, os proprios fundamentos de um estado de direito estdo
ameacados... 9

II-ODIREITO

Dizer que aborto é crime ndo passa de um "juizo analitico”, expressao que
empresto de Immanuel Kant™®. Consoante distingéo elaborada pelo filésofo de Kénigsberg,
juizo analitico é aquele em que o predicado ja esta implicito no sujeito, e juizo sintético é o
em que o predicado, estranho ao sujeito, acrescenta-se-lhe. No juizo "o0s corpos sdo
extensos", analitico, ao conceito de corporalidade associamos logo a idéia de extensao; o
predicado ndo é sendo redundancia elucidativa, dai por que Kant também chamava a esse
juizo de "juizo de elucidacdo". Ja na assercao "0s corpos sao pesados”, juizo sintético ou
"de ampliacdo”, o predicado se une ao sujeito para formar um conhecimento novo.
Respeito ao aborto, portanto, ndo convem doravante enfocar-lhe a esséncia, que € crime,
como vemos da se¢do anterior. Importa-nos, aqui, discutir as excegdes ao juizo analitico
supra, afinal sdo elas sdo elas que nos desafiam o espirito nesse tempo em que Sse ensaia
solida-las™.

Antes de mais nada, € mister reiterar que o aborto é tema que cuida da
relagdo impar entre dois seres humanos igualmente dignos do direito a vida. E este é o
mais deifico dos direitos, pois todos os outros dele emanam e a ele se subordinam, ainda
quando ostentem grande robustez. O direito a vida é o gostinho de estar no mundo ainda
gue ndo queiram. A sua inviolabilidade esta garantida duas vezes na Constitui¢do Federal:
no caput do art. 5.° e no art. 60, paragrafo 4.°, inciso IV. Por este Gltimo ndo se permite
emenda sequer tendente a abolir os direitos e garantias individuais, e o0 texto ndo determina
que estes sO sejam assegurados a partir do nascimento. Ora, se a Lei Maior, a qual todas as
outras vergam, guarda o direito a vida a todos, "sem distin¢cdo de qualquer natureza", nao
cumpre a legislagdo infraconstitucional preceituar contrariamente, discriminando entre
nascidos e ndo nascidos.

O Cadigo Penal, no art. 128, arrola duas hipoteses em que o aborto ndo é
punido: o aborto necessario ou terapéutico (inciso 1) e o aborto sentimental ou humanitario
(inciso li). Convém notar, porém, que esse artigo ndo esta redigido a contento, pois aos
casos dos incisos o que lhes falta € ilicitude, e ndo punibilidade. Onde esta escrito "ndo se
pune”, mais exato seria dizer "ndo ha crime". Com efeito, a punibilidade ndo € sendo a
conseqiiéncia juridica da pratica do delito, mas este ndo se inteira se carece de ilicitude. A
ilicitude ou antijuridicidade € o segundo requisito do crime, e consiste na
incompatibilidade entre a conduta e o ordenamento juridico. O primeiro requisito, a
tipicidade, constitui, em razdo do principio da reserva legal, a exigéncia bésica para a

% Congregacdo da Doutrina da Fé, instr. Donum Vitae, 3, de 22 de fevereiro de 1987. Apud
CATECISMO, n. 2273.

Y KANT, p. 58 et seq.

' Aludo aos Projetos de lei sobre o aborto, dentre os quais o Projeto n° 20/91, que dispde acerca da
"obrigatoriedade de atendimento dos casos de aborto previstos no Codigo Penal, pelo Sistema
Unico de Satde".



configuracdo do delito. O fato tipico € aquele descrito pela lei penal, mas que nenhuma
importancia tem se Ihe faltar ilicitude, como €é o caso do aborto "legal” (art. 128, CP).

O primeiro caso em que o Codigo Penal tira ao aborto a antijuridicidade se
da quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; trata-se do aborto necessario.
Nessa hipotese, segundo a licdo da doutrina, a mulher pratica o fato em estado de
necessidade, esteada, pois, numa das causas de exclusdo de ilicitude (art. 23 do CP). A
letra, "considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo
atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio
ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se" (art. 24, CP). O
aborto terapéutico enquadra-se perfeitamente nesse dispositivo. A gestante periga por
efeito de uma eventualidade para a qual ndo concorreu e que lhe arrisca 0 bem juridico
mais elevado. Além de que, escapa a mulher outro modo de preservar a propria vida, e ndo
é razoavel impor-lhe que se sacrifique a outra pessoa, ainda que esta Ihe seja filho.

A ponto, é bom atentar na contigliidade entre os conceitos de legitima
defesa (art. 25 do CP) e de estado de necessidade, embora o primeiro ndo se preste ao
aborto legal, ja que pede agressao injusta, e o feto ndo vale a isso. Esses conceitos, no
entanto, pelo menos num aspecto se equipolem: € que em ambos 0s casos 0 agente pratica
o fato para defender direito seu ou de outrem, usando para isso de meios proporcionados.
Numa situacdo em que se joga a vida, por exemplo, 0 agente acobertado por causas
justificativas (excludentes de ilicitude) ndo visa diretamente a morte do agressor, mas a
propria vida. "A agdo de defender-se pode acarretar um duplo efeito: um € a conservacao
da prépria vida, o outro é a morte do agressor... S6 se quer o primeiro; o outro, ndo”*2.

Do mesmo modo o aborto necessario. A mulher também é dado defender a
sua vida; o Direito Iho permite. "N&o se deve constranger a natureza humana e Codificar
um principio de vileza ou de mera resignacdo, que nenhuma moral humana ou cristd pode
apoiar”*®. O homem inclina & perpetuacdo de si mesmo, e negar-lha é pregar o suicidio.
Alids, Freud ja observava que:

"E, sem divida, impossivel imaginar a nossa propria morte; e toda vez que
tentamos fazé-lo, podemos constatar que atuamos, na verdade, como
espectadores presentes. Por conseguinte, ninguém acredita na propria
morte ou, para dizer a mesma coisa em outras palavras, no inconsciente
todos nds estamos convencidos de nossa propria imortalidade.

Quando a coisa se passa com a morte de outra pessoa, nosso habito cinge-
se a dar énfase a motivacéo fortuita da morte acidente, doenca, infecgéo,
idade avancada; desta forma, traimos o esforgo para reduzir a morte do

plano da necessidade para o de um mero acaso."**.

Da mulher ndo se pode exigir que se deixe morrer; a ninguém se deve tirar a
vontade de viver. O amor de si mesmo é principio fundamental da moralidade. E
sentimento que ndo se cala, mas que rouqueja, que tuge e suspira até o Gltimo momento. A

12 Santo Tomas de Aquino, Summa Theologiae, li-li, 64, 7. Apud CATECISMO, n. 2263.
3 JESUS, p. 380. ,., FREUD, p. 87.
" FREUD, P. 87.



mulher pode, sim, praticar o aborto quando for de necessidade. E muita vez ndo s6 pode
como deve pratica-lo, quando dela dependem a vida de outros e o bem da familia.
Felizmente, as situacdes patologicas que levam ao aborto terapéutica rareiam cada vez
mais, a termo que hoje alguns ja estdo que ndo existem mais riscos a vida da gestante,
hajam vista os recursos de que dispde a Medicina atualmente. A propoésito, Almeida Jr.,
referindo licdo de Raul Briquet, escreve que "o aborto terapéutico provém ou da
deficiéncia de conhecimentos médicos, ou da inobservancia dos principios da assisténcia
pré-natal"™®. Ao Brasil ndo faltam hospitais com tecnologia avancada aptos a tratar os
casos gravibundos. Resta as autoridades possibilitar o atendimento eficiente as gestantes
pobres e as que residem em lugares longinquos.

O segundo caso em que o Cddigo Penal tira ao aborto a antijuridicidade
ocorre quando a gravidez resulta de estupro; trata-se do aborto sentimental. Sobre essa
hipotese ha duas opinifes principais: alguns sdo de parecer que € estado de necessidade;
outros, que € causa justificativa em virtude da ndo-exigibilidade dei. outra conduta. Este
segundo ponto de vista se funda na teoria da inexigibilidade de conduta diversa como
causa extralegal de exclusdo da antijuridicidade®. Conforme essa teoria, se é verdade que
as normas penais incriminadoras se regem pelo principio da reserva legal (ndo ha crime
sem lei anterior que o defina - art. 5°, XXXIX, CF e art. 1°, CP), as ndo incriminadoras nao
se submetem aquele principio restritivo. Assim, do mesmo modo que se pode afastar a
ilicitude com base em elementos extralegais (costumes, por exemplo), é possivel exclui-la-
se algum de seus requisitos - dentre os quais 0 da exigibilidade de conduta diversa - faltar
ao crime, ainda que a causa justificativa ndo esteja prevista na lei penal. A estuprada n&o
seria compassivo exigir-lhe que carregue e crie o "fruto da violéncia" e "testemunho da
desonra"*’ a mulher, ndo seria humanitario vexa-la constrangendo-a a acolher o oxigénio
do seu rancor.

"Mas, por mais respeitaveis que sejam esses sentimentos, tomar a situacao
como justificativa da morte do ser que se gerou € uma conclusao de fundo
demasiadamente individualista, que contrasta com a idéia do Direito e a
decidida protecdo que ele concede a vida do homem e aos interesses
humanos e sociais que se relacionam com ela e demasiadamente
importantes para serem sacrificados a razdes de ordem pessoal, que, por
mais legitimas que possam parecer ndo tém mérito bastante para se
contrapor ao motivo de preservacdo da vida de um ser humano.'®”

Desta sorte, repudio o aborto humanitéario ou sentimental. O sublime direito
a vida, ndo se pode sujeita-lo as razdes pessoais da mulher, ou todo homicidio seria licito,
pois 0s assassinos também tém 14 suas razbes... SO se confronta um direito a vida com
outro direito a vida. Por isso o0 aborto sentimental ndo ajusta ao estado de necessidade, nem
a qualquer outra causa de exclusédo da ilicitude, pois ndo se pode usar de meios
desproporcionados para combater as situacdes de perigo (ver art. 23, paragrafo unico, do
CP). Assim, o aborto sentimental sucumbe ao principio da proporcionalidade, ja que o

> Apud MIRABETE, p. 82.

18 \er, a respeito, JESUS, p. 359.
" Expressdes de BRUNO, p. 174
'® BRUNO, loc. cit.



estado de aflicdo da estuprada ndo se compara a vida de um ser inocente. Deve-se
reconhecer a mulher o direito a propria vida, e ndo a morte do filho. "Na consciéncia
coletiva", porém, esses atentados a vida nascente hoje "tendem a perder o carater de crimes
para assumir, paradoxalmente, o carater de direitos, a ponto de se pretender um verdadeiro
e proprio reconhecimento legal da parte do Estado e a consequiente execucdo gratuita por
intermédio dos profissionais da satde"*®.

[l - APSICOLOGIA

Mas por que a (in)consciéncia coletiva gravita para a tolerancia com o
aborto? Por que o confeita e o abranda, se reage ao assassinio de qualquer outro ser
humano? Por que as pessoas abacinam um crime tdo abjeto, que luz, e grita, e esperneia?
Como n&o as perturba uma covardice que salta a vista? Porventura lhes falta o sentido da
visdo? Por certo que ndo! Sobra-lhes acuidade visual; acontece que o feto, que é quem
poderia atordoa-las, elas o ndo percebem. No crime do aborto, a vitima € invisivel, é
inaudivel, € impalpavel; ndo nos impressiona, a menos que ja esteja encorpada bastante
para indiciar vida. Os sentidos nos ndo ajudam a conhecer a crueldade do aborto. E o
homem "necessita da sangdo dos sentidos para admitir a evidéncia **°. Dai a incredulidade
de Tomé na ressurreicdo de Jesus: ""Se nado vir nas suas maos as feridas dos pregos, se nao
puser nelas meu dedo e n&o colocar minha m&o no seu lado, ndo acreditarei.?*

Somos corpo e espirito que se beijam. E os seus labios se grudaram: suas
bocas sdo unidas; suas linguas, enlagadas. As excitagfes ao corpo, 0 espirito as absorve.
As emocdes do espirito, o corpo as revela. Talvez por isso ao espirito também chamam
"coracdo", pois este bate forte quando aquele se emociona. A verdade é que o homem néo
dispensa a expressdo do corpo. E mais facil supor o medo a quem esta palido. O enlevo é
mais verossimil quando causa arrepios. E até a saciedade mais se real¢ca com o arroto. Por
isso que Alfredo, para demonstrar o seu amor a Violetta, La Traviata, apela para o
sensivel:

"\& como tremo e veras como te amo "%,

Mas o corpo ndo é soO receptor dos impulsos da alma. Se € certo que ele
exprime as sinceridades do espirito, ndo deixa também de revelar-lhe algumas verdades.
Assim é que a beleza da musica faz vibrar os timpanos e evoca a perfeicdo de Deus, como
sentiu Agostinho: "Quantas lagrimas verti, de profunda comocdo, a0 mavioso ressoar de

19 Evangelium Vitae, n. 11.
2 PORTO, p. 24
1 Jo 20,25.

22 «Da questo palpito, s'io fami impara. "Da Opera La Traviata (Acto V), com Mdsica de
Giuseppe Verdi e Libreto de Francesco Maria Piave. Trad. Helena Azeredo. Barcelona:
Orbis, 1996.



teus hinos e canticos em tua igreja! Aquelas vozes penetravam nos meus ouvidos e

destilavam a verdade em meu corag&o?. ”

A mateéria é bussola do homem. Ele precisa de referéncias; a escuriddo o
apavora. Se ndo vé a Deus, resume-O a uma héstia, a uma cruz, ou a chama de um olhar;
no vacuo ndo ha para onde ajoelhar. Desnorteado, 0 homem represa 0s sentimentos, pois
ndo ha para onde escoé-los. Dai a importancia do sexo para 0 amor. O orgasmo extravasa
todas as paix0es porque a outrem endereca-as. Ja 0 amor platdnico se esconde nas prisdes
do pensamento.

"Muita vez eu pergunto aos raciocinios meus:

O que é Deus sem amor? o que € o amor sem Deus?

Amar a Deus ndo é amar a casta chama,

Que cremos ver no olhar da mulher que nos ama? E quem desta mulher
também no olhar nédo cré Achar a ignota luz do Deus que se nao vé?!

Sa0 dous amores: um do céu, outro da terra;

Um, o outro a indicar, banha-o da luz que encerra. Quem em nos purifica o
amor da carne? - o ideal. E este, quem no-lo mostra? - ¢ s6 o amor
terreal ?*”

Portanto, ndo é sabio fazer pouco da forca suasoria do sensivel. As
aliteracOes, que embevecem o homem, melhor o convencem que a preciséo da linguagem
cientifica. A saudade de um amigo é mais presente quando o lembra um retrato. E uma
batalha é mais historica dés que um pintor a eternize. O momento acaba, a foto sobrevive...
Os simbolos evocam, sinalam, e(n)levam. A Capela Sistina inspira mais devoc¢do que o
galpdo ali da esquina.

“Curioso observar como as religides se apercebem da necessidade de
sublinhar as verdades dos seus dogmas com a figuracdo da sua liturgia. A
Igreja Catolica, notadamente, jamais olvidou que o sentimento das coisas
divinas ndo dispensa a moldura das alegorias temporais. A austera beleza
do canto gregoriano, a grandiosidade e o colorido das procissdes, as vestes
talares, sdo o testemunho de que, para o comum dos homens, a verdade nao
dispensa a sublinha do sensivel e, parafraseando o pensamento de Huxley,
0 preco da manutencdo da fé é a eterna vigilancia dos simbolos. As
religides que subestimam o ritual, isto €, as manifestagdes artisticas do
sentimento, jamais se popularizam. Poderes de calor humano, os seus
templos, como diz, ironicamente, Guerra Junqueiro, mais se parecem com
uma casa onde se fez penhora.”®”

Por tudo isso € que o aborto ainda desperta perplexidade no homem. As
impressdes dos sentidos influem poderosamente nas nossas convicgdes. Como as
qualidades sensivas do feto ndo se mostram, e s tarde ele da sinal de si, 0 homem tende a
reputd-lo por mero corpo indnime, sem direito de viver. Ja se o feto esbocar laivos de vida,

2 AGOSTINHO, p. 230.
24 poema de Raimundo Correia, do seu livro Sinfonias.
» PORTO, p. 25.



sera mais dificil mata-lo. Os sinais desarmam o homem. Basta notar que o abortamento de
um feto j& desenvolvido é geralmente visto como mais abominavel que o de um embrido
ainda tenro. Também a eutanasia é menos dolorosa se o0 paciente ja ndo da sinal de vida.
Aliés, neste Ultimo caso, diz-se que o enfermo esta vegetando, o que € uma forma de torné-
lo inanimado e, assim, legitimar o crime. De feito, vegetalizar um homem ¢€ tirar-lhe a
aparéncia de vida, fazendo-o inferior até a um cdo, que ainda late, morde, vive, e a planta
sobrevive.

Mas se € verdade que o homem reclama sinais que o impressionem, ndo
deve limitar-se as facilidades dos sentidos. E muito pobre ater-se td0-s as evidéncias que
se nos impdem, pois nisso ndo ha esforco nem mérito, sendo preguica. Deveras, a sensacdo
é algo osmdtica; o sensivel ndo pede vénia. Em rigor, ndo existe erro nos sentidos, sendo
no juizo sobre os dados que eles apreendem. E o juizo, emite-o a inteligéncia?®. Por isso os
inteligentes até podem estar pelo aborto, mas nunca os imaginosos. De fato, como aqueles
sO importam as exterioridades, parece-lhes que é somenos um feto em barriga lisa. J& os
imaginosos, esses cegos gque véem, vao além da mediocridade analitica, e descobrem a
realidade através da ficcdo."S6 se afirma e constr6i seguramente quando se passa do
mundo limitado do raciocinio para o mundo indemarcado da imaginacdo.?’” Pensai
naquele pequenino, em como est4, como ele serd, a sua infancia... e vereis que ele é gente,
que inda ndo chora, inda ndo canta, mas eis que vive.

“Com dois meses de idade, o ser humano tem menos de um polegar de
comprimento, desde o apice da cabeca até a ponta do traseiro. Ele estaria
muito a vontade numa casca de nozes, mas tudo ja se encontra nele: as
maos, 0s pés, a cabeca, 0s 6rgaos, o cérebro, tudo esta no seu lugar certo.
O coracdo ja bate hd um més. Olhando de mais peito, veriamos as dobras
das suas palmas de mao e uma quiromante leria as méos dessa minuscula
pessoa. Com uma boa lente de aumento, descobririamos as marcas digitais.
Tudo estaria ai para se fazer a carteira de identidade civil desse
individuo.”®”

Enfim, urge revenir o aborto, e meditd-lo a luz ndo das maquinacGes
dedaleas da inteligéncia, mas dos voos imprevisiveis da imaginacdo. E assim o homem
valorize o passado imemorial que Ihe garantiu o presente e lhe pariu o futuro.
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A AIDS E SEUS ASPECTOS JURIDICOS
Karen Vasconcelos dos Santos e
Leifson Gongalves Holder da Silva

Académicos do 6° periodo.

1 - INTRODUCAO

A proliferagdo da AIOS vem causando um impacto nas instituicdes, na
medicina, na sexualidade, na ciéncia, no cotidiano, na educacdo, na arte, na politica; enfim,
em todas as areas do mundo contemporaneo. Assim, a AIOS n&o poderia deixar de atingir
o Direito, sendo este uma ciéncia em constante transformacéo e aperfeicoamento.

A AIOS no ambito juridico tomou grande e diferentes dimens@es. Atingiu
ndo s6 a questdo do direito a vida representado pela luta por medicamentos gratuitos e
tratamento hospitalar, mas também, tomou folego na &rea criminal e principalmente na
trabalhista.

A AIQOS veio tratar de poder. Poder de questionar, equacionar, interrogar. A
indignacdo que ela vem causando, colocando o poder e a ordem em desequilibrio,
catalisando e mobilizando forgas sociais capazes de transformar, criar, e propor novas
linhas de acdo, vém provar que a questdo AIOS é muito mais profunda e complexa.

Neste curto ensaio, procurou-se demonstrar a importancia que esta doenca
tomou na sociedade atingindo e disciplinando normas juridicas. Desta forma, o operador
juridico, hoje, deve ter uma visdo dos problemas que este mal tem gerado, buscando junto
a outras entidades solucdes para amenizar o sofrimento trazido por tal moléstia.

2 - AIOS NA ESFERA DO DIREITO DO TRABALHO

Na dimensdo do humano, do material, a AIOS trouxe problemas
angustiantes, que vao desde ao isolamento social do aidético ao rompimento do contrato de
trabalho, o que acaba por repercutir na propria subsisténcia fisica, independente da doenca.
Isto se justifica ja& que havera falta de dinheiro para remédios e alimentos, bem como
restricdo, as vezes incontorndvel, de acesso ao mercado de trabalho. A AIOS veio sem
duvida trazer grandes reflexos para 0 mundo do Direito tendo repercutido sobremaneira no
Direito do Trabalho.

Muitas empresas brasileiras na década de 1980, comegaram a promover
testes anti-HIV em seus empregados, a maior parte deles sem exigéncia de obrigatoriedade.
Outras, no entanto, passaram a incluir o teste na lista de exames necessarios para que um
individuo viesse a integrar seus quadros. O governo federal ndo tomou qualquer decisdo
mais incisiva quanto a esta forma de discriminagéo.

De acordo com o disposto nas Recomendagdes da Organizagédo
Internacional do Trabalho - OIT, o empregador € livre para decidir quem deve empregar,



mas nao lhe é permitido exigir o teste soroldgico enquanto condicdo de admissdo ou de
manutencdo do funcionédrio no emprego, quer ele seja funcionério publico ou celetista
(contratado sob o regime da Consolidacédo das Leis do Trabalho - CL T). A imposicéao de
tal condicdo caracteriza violacdo do direito a intimidade dos trabalhadores, restricdo ou
discriminacdo. A obrigatoriedade do teste-H IV na admissdo do empregado, ou durante a
vigéncia do contrato de trabalho, é vedada pela interpretacdo sistematica dos dispositivos
constitucionais, trabalhistas, administrativos e ético-profissionais, bem como pelas
Recomendacdes da OIT. Na esfera do Servigo Publico Federal, através da Portaria 869, de
11 de agosto de 1992, fica proibida a exigéncia de teste anti-HIV, tanto nos exames
admissionais como nos demissionais e periodicos.

Esta atitude elevou o indice de casos de discriminacdo aos trabalhadores
contaminados com o virus HIV, ndo s6 por parte dos seus colegas, muitas vezes com medo
de se contaminar, mas também por parte das empresas recusando-se de co-participar nos
custos de tratamento ou dizendo-se incapazes de gerir trabalhadores soropositivos.

Através de acdes na justica muitos trabalhadores procuravam ir de encontro
a discriminacdo e muitos deles eram despedidos e tentavam a reintegragao ao cargo.

A discussdo do tema, no entanto, reclama maior precisdo: faz-se mister
separar 0 momento em que o empregado € portador do virus HIV daquele em que a doenca
ja se manifestou.

Se o portador desse virus, somente por isso, for despedido de seu emprego,
entende José Wilson Ferreira Sobrinho!, professor da Universidade Federal de Juiz de
Fora, que essa demissdo ndo € juridicamente possivel. A despedida materializard um
comportamento arbitrario do empregador, comportamento esse que, em Ultima analise,
traduzira auténtico abuso do direito de despedir. A isso denomina-se despedida arbitraria.

Tem-se como arbitraria a despedida que ndo se fundar em motivo
disciplinar, técnico, econémico ou financeiro. Ora, a demissdo de um portador do virus
HIV, tendo esta como Unica causa tal circunstancia, ndo se enquadra em nenhuma das
possibilidades descaracterizadoras da arbitrariedade que cercara tal dispensa. O mesmo nédo
ocorrera se, por hipo6tese, um portador do virus HIV constar da lista de despedidos em
virtude de comprometimento financeiro da empresa.

O fundamento, segundo Sobrinho, é que o despedimento ndo tenha como
causa primeira o fato de o empregado ser portador do virus HIV. Se a causa do
despedimento for essa, havera possibilidade de reintegracdo a luz do artigo 165 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CL T), cabendo ao empregador o 6nus de provar o
contrario. N&o se discute que o empregador é dotado do direito potestativo de despedir um
empregado, nos limites e da forma prevista legalmente. Dai ndo se segue, porém, que esse
direito possa ser utilizado para despedir um empregado, muitas vezes extremamente
qualificado, que é portador do virus HIV.

Na esfera constitucional, o0 embasamento juridico proclamado, encontra-
se no artigo 5°, inciso XLI, da Carta Magna ao proibir toda e qualquer discriminacgdo: "a
lei punird qualquer discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.”
Ha quem sustente, no entanto, que o mesmo ndo tem eficacia imediata:

! José Wilson Ferreira Sobrinho. O aidético e o contrato de trabalho. Revista LTR, 6002/176.



"Trata-se de norma constitucional de eficacia limitada (...), que sé
produzira efeito quando da edi¢&o de lei ordinaria que vier a versar sobre o
tema. Logo, ndo ha nenhuma impossibilidade da dispensa do aidético, com
fundamento nesse dispositivo legal, que ndo é auto aplicavel®.”

Na realidade, ndo interessa discutir se esse preceptivo constitucional €, ou
ndo de eficicia plena, contida ou limitada, uma vez que isso é estranho ao tema da
demissdo de empregado portador do virus HIV. O certo é que essa regra constitucional
ndo pode servir como base para se falar em impossibilidade de demissdo do aidético, ndo
pelo fato de ser pretensamente auto-aplicavel, mas sim porque se dirige para a regulacdo
penal da conduta discriminatoria.

Se um dos principios da Republica Federativa do Brasil é a dignidade da
pessoa humana®, pode-se considerar uma quebra, a0 mesmo, uma destituicdo baseada
exclusivamente no fato de alguém ser portador do virus HIV, configura-se uma
arbitrariedade ao exercicio do direito potestativo de despedir, por parte do empregador,
apoiado neste argumento. Tratando-se desta maneira, de uma demissdo arbitraria, pode o
operador do direito pedir a reintegracdo do individuo com base no artigo 165 da CLT,
utilizando-o analogicamente com o objetivo de integrar a lacuna deixada pela ndo edicao
da Lei Complementar prevista no artigo 7°, inciso I, da Carta Magna.

Destarte, o direito a igualdade surge como regra de equilibrio dos direitos
das pessoas portadoras da sindrome da imunodeficiéncia adquirida. Toda e qualquer
interpretacdo constitucional que se faca, deve passar forcosamente, pelo principio da
igualdade.

A igualdade formal deve ser quebrada diante de situacdes que, logicamente,
autolizem tal ruptura. E portanto 16gico afirmar que, a pessoa portadora do virus HIV tem
direito a um tratamento especial dos servicos de salde ou a criacdo de uma escola especial,
ou ainda, a um local de trabalho protegido. Essas "discriminacfes inversas: Sao
compensacdes juridicas por discriminagBes sociais negativas historicamente observadas
em relacdo a grupos minoritarios como os aidéticos. Elas ndo podem ser vistas como uma
quebra do principio da igualdade (essencial para a cidadania), mas como tentativa de
realiza-lo, pois a igualdade consiste em tratar igualmente pessoas em situacdes iguais e
diferentemente pessoas em situacdes diferentes. Pode-se afirmar, assim, que a igualdade
funciona como regra mestra, pois estard sempre presente na propria aplica¢do do direito.

A Constituicdo Federal vigente, no art. 5°, caput, estabelece que "todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”, assegurando a todos 0s
brasileiros como aos estrangeiros residentes no Pais "a inviolabilidade dos direitos a vida,
a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade”.

2 Sérgio Pinto Martins. Reintegrac&o no emprego do empregado aidético. Cfr - Repertério IOB
de Jurisprudéncia, la quinzena de outubro de 1995, n. 19/95, p. 270, caderno 2.

$ Art. 1°, inciso 111, Constituicdo Federal.



Também no seu art. 3°, IV, cita como um dos principios fundamentais da
Unido, a promocéo do bem de todos, ""sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo™ (grifo acrescido).

Baseado-se nesses dispositivos constitucionais, pode-se afirmar que
qualquer ato discriminatério € inconstitucional. Nesse sentido salientou, Francisco das
Chagas Lima Filho, Juiz-Presidente da 2° JCJ de Dorados - MS, ao declarar que "O
ordenamento juridico péatria encontra-se provido de normas e principias bastantes para
assegurar ao empregado portador do virus HIV o direito de n&o ser despedido.*”

Situacdo diferente € a representada pelo desenvolvimento da doenca no
individuo soro positivo porque os sinais fisicos serdo evidentes. Nesse momento, surge, 0
aidético praticamente terminal. O funcionario que chega a esse estagio normalmente esta
sob cuidados médicos (ou pelo menos deveria), aplicando-se o artigo 475 da CLT: "Em
caso de seguro-doenca ou auxilio-enfermidade o empregado é considerado em licenca
ndo remunerada, durante o prazo desse beneficio™.

Eduardo Gabriel Saad esclarece que:

"A suspensdo do contrato de trabalho sé se efetiva a partir da data em que
0 empregado passa a receber, da Previdéncia Social, o auxilio-enfermidade.
Quer isso dizer que, sendo os primeiros quinze dias do afastamento por
doenca remunerados integralmente, nesse perfodo o0 contrato esté
interrompido e ndo suspenso” (Cfr. CL T Comentada, 28a edicdo, Ltr.
Editora, Sdo Paulo, 1995, pag. 343).

O aidético tem o direito incontestavel de obter licenca para o tratamento de
salde. Nesse sentido € o que dispde o0 acérdao:

"A Lei Federal n. 7.670188 estende aos portadores da doenca (AIOS) a
concessao de licenca para tratamento de saude nos termos da Lei n. 1.711
(arts. 104 e 105), entdo vigente, aplicavel aos funcionarios publicos.
Interpretacdo com supedaneo no art. ao da CL T que faculta ao julgador
valer-se, para razdes de decidir, dos principios da eqgllidade e da
analogia5. ”

Podera ocorrer também a hipdtese do empregador despedir o empregado
antes que este consiga a concessao do auxilio-doenca ou do auxilio-enfermidade. Essa
despedida obstativa tem a clara intencdo de impedir a suspensdo do contrato de trabalho,
deixando o empregador livre para abusar do direito de despedir. Ainda de acordo com
Ferreira Sobrinho, a despedida operada com o escopo de impedir ou dificultar a obtencédo
do beneficio previdenciario € juridicamente indcua e permite a reintegragdo do
empregado, salvo pela existéncia de justa causa.

* LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Despedida do empregado Aidético. Revista Juridica
Consulex, ano |, no 5, Maio /1997.
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Dessa forma, se o trabalhador aidético estiver com seu contrato de trabalho
suspenso ou se 0 empregador o despedir, com o fito de obstar a aquisicdo de beneficio
previdenciario, a reintegracao serd possivel em face do carater arbitrario que revestira tal
despedida; arbitrariedade esta produzida pelo desrespeito a dignidade da pessoa do
empregado. A analogia, que é autorizada pelo artigop 80 da CLT, permitira a
fundamentacdo da reintegragdo no artigo 165 da CL T.

Além da reintegracdo ao emprego, salienta Lima Filho, cabe, ainda, no caso
do rompimento por discriminacdo, indenizagdo com 0 pagamento da remuneragdo no
periodo do afastamento, em dobro, acrescido de juros e corre¢cdo monetaria na forma
prevista na Lei n° 9.029/95, aplicada de forma analdgica.

3 - AIDS NA ESFERA DO DIREITO PENAL

A AIOS também trouxe consequéncias ao Direito Penal. Primeiramente, por
ser tratar de uma doenca contagiosa, a sua notificacdo toma-se obrigatoria, e segundo, a
AIOS vem sendo utilizada muitas vezes como forma de contaminar outrem dolosa ou
culposamente gerando novas situages juridicas.

A notificacdo da AIOS passou a ser compulséria no Brasil desde o ano de
1984 pelo Ministério da Salde. Existe uma ficha, destinada a vigilancia e ao controle
epidermoldgico, que deve ser preenchida pelos clinicos e fornecida as autoridades de
satide. E com base nessas notificacdes, repassadas a federacio, que se fazem as contagens
nacionais.

O art. 269 do Codigo Penal prevé o crime de omissdo de notificagdo de
doenca, na qual, em regra, s6 0 médico pode ser sujeito ativo do mesmo. Regulamentos
administrativos (federais, estaduais ou municipais) vém completar o artigo em questéo,
especificando a relacdo das moléstias infecto-contagiosas com notificacdo obrigatéria.
Atualmente a Portaria n° 1.100, de 24 de maio de 1996, veio a regulamentar a Lei n°
6.259/75, prescrevendo a notificacdo compulséria, em todo o territério nacional, da
sindrome de imunodeficiéncia adquirira - AIOS (art. 1°, inc. 1)°.

A dificuldade do diagnoéstico aliada a atitude de dar-se pouca importancia
ao ato de notificar as entidades sanitarias, ou ainda, de ndo o fazer para proteger as pessoas
da discriminacdo e preconceito que os estigmas iniciais associados a AlOS levam -
enquanto doenca contagiosa, incuravel, mortal, e ligada a homossexualidade - a um
acentuado percentual de subnotificagdo. Esta situagdo prejudica os pacientes porque as
diretrizes governamentais séo estabelecidas a partir dos numeros cadastrados.

Como forma de contaminar outros de forma dolosa ou culposamente, a
AIOS tem sido transmitida através da pratica do coito ou doagdo de sangue por agente que
sabe ou suspeita ser portador do virus da AIOS. O Cddigo Penal, em seus artigos 130, 131
e 132 prevé a punicdo com pena de trés meses a um ano para o crime de contagio de
moléstia grave. "Se o individuo € consciente que tem uma doenca infecto-contagiosa, e

® MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de Direito Penal 3. 11. ed., S4o Paulo: Atlas, 1997, p.141.



expde uma outra pessoa ao contagio, ele € enquadrado em ‘crime tentado’, pois mesmo
que ndo tenha ocorrido a transmisséo, houve a tentativa de risco", atesta Cyro Kusano,
advogado criminal da Ordem dos Advogados.

Além disso, a jurisprudéncia tem admitido o homicidio com dolo eventual
neste tipo de conduta em que 0 agente pratica o coito ou doa sangue quando suspeita ou
sabe ser possuidor do virus HIV, vindo a causar a morte do parceiro sexual ou do receptor.
Enquanto esta ndo se configurar, ao sujeito ativo pode ser imputada a pratica do crime de
leséo corporal grave (artigo 129, 8 2°, 1) ja que é inadmissivel a tentativa de homicidio
com tal espécie de dolo. Ressalta-se que, se 0 agente desejar a morte da vitima em
decorréncia da contaminacao (dolo direto), nada impede que seja enquadrado em tentativa
de homicidio.

Devido estes casos terem se mostrado constantes no Direito Penal, a
comissdo que revisa este, propds que passasse a ser considerado crime o fato de um doente
expor o parceiro ao perigo da contaminacéo, ainda que nao consiga infecta-lo. Pelo o que o
Caodigo prevé hoje, se o preservativo estourar, por exemplo, o agente ndo é considerado em
crime pois tomou as precaugdes que estavam ao seu alcance.

De acordo com a proposta, 0 Codigo Penal prevera detencdo de quatro
meses € meio a um ano e meio caso for um soropositivo consciente que tentou transmitir a
AIOS, sem no entanto, obter éxito. JA se um agente nas mesmas condicOes tentar e
conseguir contaminar outra pessoa com o Vvirus, a pena sera de seis meses a dois anos de
reclusdo. E se a intencdo for com o intuito claro de matar outra pessoa, 0 crime sera
classificado como tentativa de homicidio ou homicidio, se a vitima vier a falecer, passando
a pena a ser de 20 anos.

Ha também proposta para que haja mudancas na redacdo dos artigos 130 e
131, que passardo a ser um. Desta forma todas as moléstias contagiosas serdo abrangidas e
todas as maneiras de transmissdo, como por exemplo por seringas contaminadas ou
transfusao de sangue infectado.

Nestes tipos de contaminacéo, também foi definido, que s6 podera haver
inicio de investigacdo policial e conseqliente abertura de processo se a vitima assim
desejar.

4 - OS CUSTOS SOCIAIS E MONETARIOS DO TRATAMENTO

A AIDS atingiu de modo marcante os servigos de saude. Setores inteiros
transfiguraram-se para poder dar conta da nova doenca. Pelo nimero de internagdes, pelo
preco dos medicamentos, pelo regime de excegéo que tem exigido, pela multiplicidade de
meios terapéuticos e profissionais de salude a que apela, a AIOS é uma doenca
extremamente dispendiosa.

Uma pessoa com AIOS que recorra a medicina privada chega a gastar 3.600
dolares por més, apenas em medicacdo, quando acometida de um quadro severo de
infeccbes oportunistas. Acrescente-se 0 preco das consultas médicas e internacbes em
hospitais privados’.

Nos Estados Unidos, os custos de cada caso de AIOS durante o
tempo que decorre de um diagnostico a um ébito tem sido estimados em valores que vao

" PARKER, Richard e outros. Ob. Cit., p. 38.



de 27 mil até 147 mil délares®. Esses valores vém diminuindo progressivamente com a
possibilidade de acompanhamento ambulatorial e divulgagdo de drogas como 0 AZT e a
pentamidina aerossol, dispensando-se assim a internacdo hospitalar, que era inicialmente, a
componente principal dos cuidados na maioria dos casos. Os pregos dos medicamentos
tambeém vém baixando, tomando menores 0s custos totais.

Por outro lado, 0 aumento da sobrevida das pessoas com AIOS - a custa de
diagnosticos mais precoces e tratamentos mais eficazes - impde um acréscimo ao custo
final contabilizado para cada individuo, uma vez que 0s gastos comecam a Ser
contabilizados mais cedo e se prolongam por um lapso temporal maior. Com o objetivo de
conseguir quantidade e qualidade de vida, tratamentos alternativos também tém sido
utilizados para o reforco do sistema imunolégico do paciente que ainda ndo tenha
deflagrado um processo infeccioso. No Brasil, 0 Gnico estudo sisteméatico de custos®,
conduzido em 1989, aponta para um valor anual de 16.689 ddlares de custos hospitalares
paciente/ano - o que é considerado elevado em termos internacionais.

O custo do tratamento é uma grande fonte de preocupacdo. Em todo o
mundo, a AIOS estd longe de ser controlada para 94 % dos portadores, na sua grande
maioria pessoas pobres e sem recursos. SO 0 novo tratamento com inibidores de protease
custa em média 1.000 délares por més'®.

E por essas e outras, que, a logica de assisténcia a uma doenca dispendiosa
e grave como a AIQOS, tal como acontece com o cancer e varias doengas infecciosas, ndo
coincide com a logica lucrativa das seguradoras de salde; e as pessoas com HIV e AIOS
ficam frequentemente sem assisténcia, ao abrigo de diversas clausulas, muitas das quais
abusivas.

O total sucateamento que a rede publica de satide vem sofrendo nos dltimos
anos acabou por abrir campo para a crescente preponderancia do setor privado no
tratamento da AIOS. Muitas pessoas, mesmo sem recursos e respaldo econdmico para
tratamento privado, tiveram que recorrer a este setor em virtude da insuficiéncia dos
servicos hospitalares estaduais e federais. Assim, reféns da ineficiéncia do sistema de
salde publica e dos interesses das corporacdes privadas, 0s que podem e até 0s que ndo
podem esforcam-se ao maximo e ingressam nos planos e seguros de salde.

Ocorre que, os contratos firmados com o poderoso lobby da satde privada -
que estima-se movimentar 17 bilhdes de reais por ano dos seus 40 milhdes de usuarios™ -,
muitas vezes, sdo feitos para iludir o consumidor. Inicialmente oferecem atendimento e
cobertura total, mas depois estabelecem muitas formas de negar os beneficios.

O direito a beneficios garantidos contratualmente, muitas vezes ndo vale de
nada, ao descobrir-se simplesmente que, nos momentos em que € mais necessario, 0
"seguro ndo cobre”. Como se ndo bastasse, o individuo que reclama e exige seus direitos €
provavelmente "dispensado" de maneira totalmente arbitraria, pois a empresa ndo tem
mais o interesse em manter o seguro.

E muito comum encontrar, abandonados em enfermarias de hospitais

® PARKER, Richard e outros. Ob. Cit., p. 37.

® Hospital Emilio Ribas, de S&o Paulo; Hospital Universitario Clementino Fraga Filho da
Universidade Federal do Rio de Janeiro; Hospital das Clinicas de Porto Alegre; Hospital das
Clinicas de Curitiba. Para a proveniéncia dos dados, ver Medici, André César e Beltrdo, K. 1., Os
custos direitos da Aids no Brasil, Ed. ENCE/IBGE, Série textos para Discussdo, Rio de Janeiro,
1992.

1 AIDS a 1% da cura. Super Interessante. Ano 10, n. 10, out. 1996.

11 BRASIL, Sandra; SANTA CRUZ, Angélica. Em busca da cura paga. Veja. ano 30, n. 42, Sdo
Paulo: Editora Abril S. A., 22 de outubro de 1997, p. 102.




publicos, pacientes que pagaram durante anos seguro médico a rede privada que nao cobre
leucemia, doengas nervosas, cancer, doencas infecto-contagiosas, nem AIOS.

A despeito de toda esta discussao doutrinaria e até ideoldgica, é preciso ter
a consciéncia de que a Salde é um dever do Estado porque é financiada por impostos que
sdo pagos pelos contribuintes, de forma direta ou indireta, aos municipios, estados e
Unido, de cujo montante é especificado um percentual destinado & manutencdo dos
servigos e programas de saude. Isso significa que, a prestacao de atendimento médico pelo
Estado a populagdo, ndo é mera liberalidade, mas obrigagdo imposta por lei. Cabe ao
governo criar condicdes para que toda e qualquer pessoa tenha acesso aos servigos de
salde, hospitais, programas de prevencao e medicamentos.

Todavia, o cidaddo comum, ao utilizar-se de um servi¢o de satde privado,
deve ter seus direitos basicos protegidos do poderio econdémico-corporativista das grandes
empresas do ramo.

4.1 - REGULAMENTACAO

Com o intuito de regulamentar a iniciativa privada a fim de evitar
excessos, em outubro de 1997, os deputados federais aprovaram a primeira lei - 36
artigos ao todo - a dispor sobre a regulamentacdo dos planos e seguros de saude
privados, faltando apenas ser posta em votagcdo no Senado.

A necessidade de regulamentar o setor € uma unanimidade, contudo,
consumidores e empresas ja se digladiam em tomo do assunto. Os defensores da nova lei,
formados pela sua maioria empresarial, celebram o resultado parcial. Em contrapartida, a
aceitacdo néo foi tdo boa fora do ambito comercial. O Presidente do Conselho Federal de
Medicina em entrevista prestada’? alegou que "o projeto é um desastre”. No mesmo
sentido, Marilena Lazzarini do Instituto de Defesa do Consumidor (Idec) de S&o Paulo,
afirmou que "com o projeto, esta revogado o Codigo do Consumidor, e 0 tempo ira
mostrar como as coisas vao piorar".

O lado favoravel do projeto é que os planos passardo a ser impedidos de
limitar o tempo de internacdo em hospital ou UTI (Unidade de Tratamento Intensivo), a
caréncia ficara reduzida somente para os primeiros 3 dias da assinatura do contrato, sera
defesa a recusa de renovacdo de contrato de qualquer cliente (incluindo-se aqueles que
necessitaram utilizar-se demasiado do servico ou daqueles que envelheceram) e as
empresas ficardo obrigadas a oferecer planos minimos e obrigatérios como o "plano
referéncia”, que ndo cobrirdo tudo, mas serdo um pouco mais abrangentes.

Em contrapartida, o projeto também tem seu lado negativo. Com sua
aprovacdo pelo Senado, sera legalizada a exclusdo de determinadas doencas como as
preexistentes e o0 "plano referéncia” ndo cobrird transplantes, inseminacdo artificial ou
fornecimento de remédios.

Ao que se refere ao portador do HIV ou do individuo que ja manifestou a
AIQOS, as mudangas na legislagdo ndo indicam um beneficio significativo. Muito pelo
contrario, parecem ter vindo para legalizar procedimentos discriminadores e atentatorios de
seus direitos que ja vinham sendo utilizados.

Tratando-se de um tratamento caro e complexo, muito provavelmente, a
administracdo de coquetéis para os portadores do virus seguira a cargo do SUS, ja que 0s
entitulados plano obrigatorios (plano referéncia, ambulatorial, hospitalar, odontoldgico)
ndo terdo qualquer obrigacdo de arcar com tal responsabilidade. Assim, o portador de

'2 BRASIL, Sandra; SANTA CRUZ, Angélica. Ob. Cit., p. 102.



AIOS néo tera, pelos planos obrigatdrios por lei, 0 medicamento de que necessita, ficando
a cargo do sistema publico a compra e o repasse do coquetel.

Outro aspecto prejudicial para o portador de HIV, é a legalizacdo da
exclusdo das chamadas"doencgas preexistentes”. Atualmente, um cliente com uma doenca
anterior a feitura do contrato (como a AIOS) pode ter o tratamento excluido da cobertura
do plano, o que acaba geralmente levando a questdo a Justica. Com a entrada da nova lei
em vigor, os planos passardo a exigir uma série de testes e um extenso questionario sobre
o0 histérico de doengas do cliente e de seus familiares. Ironicamente, descobrindo uma
doenca preexistente como a AlOS, o plano aceitara a adesédo, excluindo contudo a doenca
da cobertura.

Além disso, com o acolhimento legal dessas limitacGes, pacientes soro
positivos que poderiam pleitear na Justica seu acompanhamento médico, terdo o grande e
iminente risco de verem suas pretensGes negadas, pois as empresas poderdo embasar-se
nos termos excludentes do projeto a fim de eximirem-se da obrigacéo.

A regulamentacdo aprovada pelos deputados vém balizar a atuacdo
indiscriminada dos planos e seguros médicos privados, colocando um minimo de
referéncia a ser obedecido e respeitado. Contudo, muitas questdes ainda estdo longe de
serem resolvidas nesse meio de interesses historicamente antagbnicos entre o privado e o
publico. S6 o tempo, o esforco e o sacrificio daqueles que necessitam de uma politica
publica na area da saude, dird se o cidaddo soropositivo permanecerd na penumbra da
assisténcia privada ou no limbo do atendimento publico.

A questdo ndo é exigir que a iniciativa privada se responsabilize por todas
as falhas advindas do setor publico, mas que o Estado cumpra o seu papel social com o
minimo de decéncia.

5 - UMA LUZ NO FIM DO TUNEL: AIOS, LIMINARES E REMEDIOS

O Conselho Regional de Medicina (Cremem foi o primeiro 6rgdo a criar a
resolucdo, com forca de lei, obrigando os planos de salde atenderem pacientes com
qualquer tipo de doenga. Esta primeira resolucéo foi a 19/80, de 20 de agosto de 1987, que
obrigava "as empresas contratantes a garantir atendimento a todas as enfermidades
relacionadas no cédigo internacional de doencas da Organizacao Mundial da Saude". As
empresas que desrespeitassem esta decisdo estariam automaticamente desligadas do
Cremelj e sujeitas a penalidades previstas.

Em seguida, o Conselho Federal de Medicina emitiu a resolucdo n° 1.401
estendendo a medida a todo o Brasil €, em 1991, o Cremerj tratou novamente do assunto
na Resolucéo 35, especificando o caso dos doentes de AIOS e dos soropositivos. Dizia a
resolucéo:

“O atendimento a qualquer paciente, independente de sua patologia,
deverd ser efetuado de acordo com as normas universais de bioseguranga,
recomendadas pela Organizacdo Mundial da Saude, razdo pela qual
nenhuma instituicdo podera alegar falta de condices especificas para
prestar a assisténcia de trata esta resolucéo”.

Embora as citadas resolucdes 35 e 19 do Cremeli tenham proibido a
rejeicdo por parte dos planos de salde dos tratamentos em pacientes com cancer, AIOS ou
doencas infecto-contagiosas, a desobediéncia as leis e, na maioria dos casos, a impunidade,



continuam sendo as marcas deste lamentavel capitulo da salide de nosso povo. Muitos
direitos, de consumidores de planos e servicos de salde privados, foram usurpados.

Com isso, as mais diversas organizacfes ndo governamentais (ONG'S) em
favor dos soro positivos vém intensificando sua atuagdo no campo juridico, questionando o
contrato em si. Embora ainda atuando de forma emergencial e timida, tém computado mais
"vitorias" que "derrotas" com a utilizacdo de medidas cautelares, que vém garantindo
internacdo e impedindo que o paciente fique sem assisténcia. A exemplo disto verifica-se o
exposto:

“Cuidando-se de cautelar aforada por portador do virus HIV para o
custeio dos dispéndios médico-hospitalares contra seguradora, ha que se
considerar que a saude é um direito assegurado pela Constituicdo, dado
inerente a vida. Ao avencar um plano de saude, o segurado quer precaver-
se contra todas as enfermidades e ndo contra algumas, pois, do contrario, a
sua saude ndo estara protegida no seu todo. Assim, presentes a aparéncia
do bom direito e o perigo da demora, porquanto a AIDS é uma porta
aberta as infeccdes, que se tomam letais em mercé do enfraquecimento do
sistema imunoldgico pelo virus HIV, o desacolhimento da tutela cautelar,
no caso, poderia trazer um prejuizo irreparavel, isto é, a perda do bem
maior do ser humano”. (TJ - RJ - Ac. unan. da 7a. Cam. Civ. reg. em
2515195 -Agr.396/94-Rel. Des. Jodo Wehbidib; in ADCOAS 1000050).

“EMENTA: SEGURO SAUDE - TUTELA ANTECIPADA RELEVANCIA
DO FUNDAMENTO PROVIMENTO FINAL INEFICACIA - JUSTO
RECEIO - DEFERIMENTO DA MEDIDA.

Em acgdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer, uma
vez provada, de piano, a relevancia do fundamento da demanda, que versa
sobre o direito a salde e a prépria vida, e plenamente justificado o receio
de ineficacia do provimento final no caso de indeferimento da pretensao
liminar, e licito ao juiz, antecipando a entrega da prestacdo jurisdicional,
conceder, initio litis, a tutela especifica da obrigac@o. Decisdo correta, por
ter dado interpretacdo mais do que razoavel a clausulas do contrato de
seguro-salde, harmonizando-as, em sua exegese teleologica, ao espirito e
aos anseios da lei. Agravo improvido. Decisdo unanime”. (TJPE _ Recife -
Agravo De Instrumento n°. 29239-3196, Relator: Wellington Gadelha de
Freitas, Orgdo Julgador: Quarta Comarca Civel, data: 30/08/96, Registro:
REG. n. L 1966 /s.162-182, Decisdo: Unanime).

Na acdo ordinaria, as entidades questionam o contrato, argumentando a
abusividade das clausulas que ndo permitem o atendimento ao paciente portador de
doencgas infecto-contagiosas. Como toda medida cautelar é provisoria, 0 paciente tem
garantido o recebimento do tratamento, até que pelo menos se dé a decisdo final do mérito.

No ano de 1996, o Judiciario do Rio de Janeiro em uma deciséo inédita,
concedeu a um portador do virus da AlIOS no pais, o direito a tratamento com drogas de
Gltima geragdo. A Liminar concedida no processo n°. 5.967/96 pela juiza titular da 9" Vara
da Fazenda Publica no Rio de Janeiro, obrigou a Secretaria Estadual de Salde a fornecer o
medicamento invirase - um dos mais novos no tratamento da doenga - a um comerciante
que ndo dispunha de condigdes econdmicas suficientes para adquirir o remédio.

A propositura de uma acéo cautelar, com pedido de liminar, comprovando a



dificuldade em adquirir os novos medicamentos, chamados inibidores de protease, bem
como a real necessidade de sua utilizacdo foram suficientes para que a decisdo favoravel
fosse proferida. Requisito primordial para a propositura da referida acdo judicial, é a
impossibilidade (comprovada) de aquisi¢éo dos referidos medicamentos, seja pelo fato de
0s mesmos ainda ndo estarem disponiveis nos postos de satde ou ante a impossibilidade de
serem comprados pelo proprio paciente necessitado de utiliza-los.

Os inibidores de protease interferem na ultima fase da multiplicacdo do
virus HIV, que causa a AIDS. Pesquisas demonstram que esses remédios - combinados
com outros antivirais - reduzem 99% da quantidade de virus no sangue, pelo menos no
inicio do tratamento. Descobertos recentemente, tais medicamentos trouxeram, para
milhGes de pessoas portadoras do HIV e doentes de AIDS, esperancas e a possibilidade de
descartar a idéia da morte inevitavel, aumentando a qualidade de vida daqueles que o
tomam.

Ocorre que esses medicamentos tém valores extremamente onerosos - em
média de 300 a 500 reais os frascos que duram um més - inviaveis de serem adquiridos por
muitas pessoas portadoras do HIV e doentes de AIDS. A tragédia € que as pessoas ndo
podem aguardar a burocracia estatal - a interminavel licitacdo para aquisicdo destes
medicamentos, o prazo dispendido pelos laboratérios para o inicio da entrega dos mesmos
e seu posterior repasse aos Estados da Federacao.

Apo6s aquela inédita decisdo, véarios outros entendimentos semelhantes
foram proferidos, no sentido de afirmar que o bem juridico em questdo - aquele
efetivamente protegido - seria a prépria vida, insuscetivel de substituicdo ou reparacéo
posterior. A salde é um direito assegurado pela Constituicdo, dado que é inerente a vida.
Dai o posicionamento cada vez maior por parte da jurisprudéncia no sentido de fazer valer
o direito do infectado:

"E possivel ao beneficiario de testamento atingido pelo virus da AIOS e em
estagio avancado da doenca, de liberar-se do gravame - Clausula de
inalienabilidade - alienando-se o bem e aplicando o numerario dai
defluente no tratamento de sua saude. A protecdo do beneficio, que era a
vontade da testadora, deixaria de ocorrer se, impossibilitado de vender o
imovel gravado, ficasse ele reduzido a miséria, sem recursos para minorar-
Ihe os sofrimentos nos Gltimos tempos de sua vida. H& compatibilizagdo, no
caso, de regra do art. 1.676 do C6d. Civ., com a do art. 5. da Lei de
Introducdo ao mesmo ordenamento e com a interpretacdo teleoldgica da
clausula, devendo ser depositado o produto da venda em caderneta de
poupanca a disposi¢cdo do Juizo, liberando-se gradualmente o numerario
para custeio do tratamento"(TJ-RJ-Ac.unan. da 5a. Cam. Civ. reg. em
12/4/96 -Agr. 1.948194 - Rei. Das. Humberto Mendonga Manes).

E postulado bésico e pressuposto de todos os demais direitos e garantias
fundamentais, a inviolabilidade do direito a vida, explicitada no artigo 5° da Constituicdo
Federal, ndo podendo o mesmo, ser tomado como mero principio de valor destituido de
eficacia. Ainda na Carta Magna, insere-se a norma do artigo 196, garantindo acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua protecéo.

Neste mesmo sentido o art. 198 do mesmo diploma prevé o atendimento
integral, inclusive farmacéutico, por meio de acles e servicos publicos de saude que
integram uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema Unico - o



chamado Sistema Unico de Saude (SUS).

Resolucdo publicada no Diario Oficial da Unido com vigor desde 19 de
novembro de 1992, passou a dispor sobre normas éticas para o atendimento de pacientes
com AIDS. Dentre os seus imperativos, destaca-se seu art. 1°:

"Art. 10 _ O atendimento profissional a pacientes portadores do HIV € um
imperativo moral da profissdo médica e nenhum médico pode recusé-lo.”

Cumpre ressaltar ainda que, em de 13 de novembro de 1996, o presidente da
republica, Fernando Henrique Cardoso, sancionou projeto de autoria do entdo presidente
do Senado, José Sarney, que passou a obrigar o Ministério da Saude a fornecer
gratuitamente medicamentos aos portadores de HIV e aos doentes de AIDS. Ao SUS
passou entdo a competir a distribuicdo dos remédios, devendo o governo garantir toda a
medicacdo necessaria ao tratamento do doente.

Assim reza o art. 1° da Lei n°. 9.313/96, in verbis:

"Art. 1° - Os portadores do H/V (virus da imunodeficiéncia humana) e
doentes de AIDS (Sindrome da imunodeficiéncia Adquirida) receberdo,
gratuitamente, do Sistema Unico de saude, toda a medicacdo necessaria a
seu tratamento."

O Ministério da Saude, segundo supracitada lei, deve definir a padronizacéo
dos medicamentos a serem utilizados em cada estagio da infeccdo e da doenca, com o
objetivo de orientar a compra de remédios pelo SUS. A padronizacdo dos remédios e
terapias deve ainda ser revista e publicada anualmente para que a lista do SUS néo fique
desatualizada diante dos avancos cientificos sobre a doenca.

Ja foi dado inicio a realizacdo dos exames CO-4 e CO-8 exigidos para a
administracdo do coquetel - importantes para que se defina se o paciente ja deve receber o0s
inibidores de protease e qual a dosagem necessaria.

Para receber a medicacdo, o portador do HIV/AIOS, devera procurar o
Servigo de saude no qual é cadastrado. No caso de tratamento particular, para receber os
medicamentos, o portador deve procurar um servico de salde para se cadastrar, mesmo que
ndo faca seu acompanhamento no mesmo, mantendo seu controle com o0 seu medico.
Alguns medicamentos sdo mantidos pela Secretaria Municipal de Salde, outros chegam
aos ambulatérios e hospitais via coordenacdo de DST/AIDS da Secretaria Estadual de
Saude, vindos do Ministério da Saude. Para recebimento de medicamentos especificos para
o HIV/AIOS (como AZT, DDI ou Tuberculostaticos), & necessario a notificacdo do
paciente.

Como se tudo isso ndo bastasse; para muitos planejadores, pesquisadores e
até profissionais de salde, o0 alto custo dos meios para combater a AIOS ("de poucos”, em
suas opinides) ndo se justifica porque hd um pano de fundo antigo de epidemias e
endemias (como a dengue) que persistem por falta de recursos para combaté-las. Segundo
eles, o impacto da AlIOS sobre o sistema de saude é de tal forma desestabilizante que afeta



todas as outras enfermidades.

Essas e outras atitudes ainda entravam e dificultam o desenvolvimento e a
efetivacdo concreta do direito de tratamento médico dos portadores do virus, constituindo-
se em um grande desafio a ser vencido. S@o de fato, verdadeiras “muralhas™ que precisam
ser transpostas pelos mesmos.

6 - CONSIDERACGES FINAIS

A AIOS e uma questdo manifestadamente atual, cruzando fronteiras
sociais, culturais, econémicas, juridicas e politicas.

E preciso encarar o problema da AIOS de frente, de forma inovadora. Os
operadores do direito ndo podem deixar que portadores do HIV e doentes de AIOS
continuem sofrendo discriminacdes, mostrando uma afronta ao principio da dignidade
humana.

Faz-se necessario encontrar solucdes juridicas para problemas advindos da

AIOS, tanto no campo do Direito do Trabalho, como no Penal e Civel. Porque sé o Direito
pode assegurar uma ordem social justa, ele é o padrdo objetivo do justo. Qualquer ordem
obtida fora de sua esfera ira de encontro as exigéncias da dignidade humana, sera injusta.
Por isso o Direito deve tomar a frente dos problemas trazidos por esta doenca e mostrar
solucBes praticas e vanguardistas. EXigir que leis sejam realmente postas em pratica
facilitando a vida do soro positivo e desmistificado a doenca no meio da sociedade.

Deve-se ter em mente que sO se alcancara uma sociedade onde as relagdes
solidarias e participativas sejam relevantes, quando os direitos fundamentais do homem
forem vividos com eficacia. No caso em questdo, é inadmissivel, sobre todos os aspectos, 0
generalizado descaso pela condicdo humana do aidético.

Além do flagrante descaso em relacdo ao doente ou soropositivo, ainda
deve-se lutar para que todos as pessoas que sofram deste mal tenham acesso a um
tratamento digno. N&o se pode conceber que uma vida seja avaliada pelo poder aquisitivo
que possui, isto é um afronta ao principio da equidade, e como tal, ndo pode ser deixado
impune. O Direito, através de seus representantes, ndo pode mais conceber afirmacdes
como esta feita pelo pdstumo socidlogo Betinho: "Existem hoje dois tipos de pessoas com
AIDS: as que tém dinheiro para fazer um tratamento eficaz e as que nédo tem esse dinheiro.

A diferenca entre os dois grupos determina a vida ou a morte de cada um"®.
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1.INTRODUCAO

O presente trabalho tem como principal objetivo delinear o contetdo e o
alcance do principio da indisponibilidade dos interesses publicos. Ndo é uma tarefa facil
devido a complexidade do tema. Por tal motivo, ndo se pretende exauri-lo, visto que
engloba a propria razdo de ser da atividade administrativa: o interesse publico, cuja
conceituacao é conflituosa, dada a sua natureza fluida.

Para o objetivo proposto ser alcancado, faz-se necessario um entendimento
do que vem a ser regime juridico - administrativo, bem como das raizes constitucionais do
principio.

Sendo tais aspectos 0 ponto de partida, necessario serd a nocao de interesse
publico - ndo taxativa - 0 que ndo € possivel - mas para se entender o que consubstancia a
sua satisfacdo. Esta sO sera possivel quando atendido os elementos integrantes da
indisponibilidade dos interesses publicos, cujo conteudo e alcance se reflete na finalidade
da lei que subordina a atividade administrativa, através das chamadas sujeicbes de
potestade publica.

Como consequiéncia, sdo indisponiveis 0s bem publicos, os cargos publicos
e 0s servicos publicos, cabendo tdo somente a administracdo - bem como as pessoas
administrativas - o dever de resguarda-los de acordo com a finalidade legalmente
estabelecida.

Outro aspecto a ser abordado, também em decorréncia do principio, € a
indisponibilidade do exercicio da competéncia. Em face da indisponibilidade dos
interesses publicos, ndo poderéd a administragdo deixar de exercer os poderes que Ihes séo
atribuidos sob pena de responder por omissao, pois sdo, na realidade, deveres _ poderes,
cujo exercicio é indisponivel. Sendo assim, sempre que a administracdo deixar de exercer
determinada competéncia que lhe foi atribuida, havera lesdo ao interesse publico.

E pensando na importancia dessa matéria é que esse estudo busca tragar o
conteudo e o alcance do principio em razdo da necessidade préatica de ressaltar a sua



importancia no sistema juridico vigente.

De inicio, ndo é audacioso afirmar que o principio da indisponibilidade
dos interesses publicos é garantia da propria autonomia do direito administrativo, por Ihe
ser peculiar. Todos os demais principios estdo a ele relacionados, encontrando nele _
juntamente com o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado - 0 marco
inicial da aplicabilidade pratica.

2. 0 REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO

A nocdo do que vem a ser o regime juridico - administrativo toma-se
imprescindivel para a compreensdo do tema exposto.

E indiscutivel que o Direito Administrativo é autbnomo. Essa autonomia se
firma por principios peculiares que compdem o conteldo do regime juridico -
administrativo. Nao basta tdo somente entender tal regime como sendo marco inicial, do
qual decorrem todos os demais principios € normas que conferem a unidade do Direito
Administrativo. O que importa sobretudo é entender a existéncia de principios peculiares
que informam o contetido do regime juridico - administrativo.

Na licdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, a fonte matriz
desse sistema, cuja logica e coeréncia lhe confere unidade, se dd em razdo de dois
principios fundamentais: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade, pela administracdo, dos interesses publicos'. Com efeito, todos os
principios subordinados e subprincipios tém como base fundamental a consagracao
daqueles dois principios.

E forcoso dizer que todo o direito administrativo é construido sobre esses
dois pilares, que de um lado compdem as chamadas sujeicdes, e de outro as prerrogativas
de potestade publica. Mas, qual a razéo disso?

O elemento fundamental que justifica a existéncia de institutos contrastantes
que se completam harmonicamente, como sdo as prerrogativas e sujeicdes, é 0 interesse
publico. E importante afirmar esse entendimento para excluir a falsa idéia de serem
aqueles principios basilares absolutos e imutaveis. Em face do interesse publico, podera
uma prerrogativa sucumbir diante de uma sujeicio®. Como bem ensina ALICE
GONZALES BORGES, é a administracdo publica dia - a - dia que deve interpretar o
interesse plblico para aplica-los nos casos concretos®.

A partir do entendimento de que a supremacia do interesse publico sobre o
privado compde-se das chamadas prerrogativas, que colocam a administragdo em posicao
de supremacia perante o particular em face do interesse publico*; e que a indisponibilidade
dos interesses publicos, pela administracdo, consubstancia-se nas denominadas sujeices,
que restringe a atividade administrativa a determinados fins e principios, pode-se
conceituar regime juridico administrativo como sendo um conjunto de principios e normas
que se relacionam harmonicamente, cujo contetdo é composto por prerrogativas e

! Curso de Direito Administrativo, 1996, p. 24.

2 Tem-se por exemplo a hip6tese de desvio de finalidade que tem como conseqiiéncia a nulidade
dos atos da adrrlinistracdo, como no poder de expropriar sem observancia da finalidade legal.

* "Interesse Publico: um conceito a determinar”, in ROA 205/109

* Como por exemplo: a presuncdo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos; o
beneficio de prazos processuais maiores; a posicao de ré na maior parte dos feitos, etc.



sujeicBes tendo como fundamento a sua razao de ser - o interesse publico®.

3. RA]ZES CONSTITUCIONAIS DO PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE
DOS INTERESSES PUBLICOS: PRINCIPIOS CORRELATOS

A importancia dos principios informativos do direito administrativo,
como bem demonstra o ilustre Ministro JOSE AUGUSTO DELGADO, deve-se ao fato
de que eles funcionam como "veiculo dimensionador da compreenséo e da aplicacdo do

direito .

Esse grau de importancia é ainda maior quando se trata de um principio
através do qual inUmeros outros encontram nele sua base fundamental. 1sso é o que
ocorre com o principio da indisponibilidade dos interesses publicos. Sua substancia é
extraida de principios constitucionais expressos e implicitos, cujas raizes se evidenciam
através do chamado "espirito do sistema".

Trata-se, portanto, de um principio de cunho ordenador, mantendo um
vinculo com os demais principios, tendo como missdo fixar as diretrizes para critérios de
interpretacdo e integracdo do direito administrativo, a fim de manter a logica e a
coeréncia do sistema.

Faz-se necessario, em primeiro plano, fixar o entendimento de que a
indisponibilidade se reflete no fato de que a administracdo ndo tem livre disposicéo
sobre o0s bens e os interesses publicos, cabendo apenas o dever de resguarda-las de
acordo com o que dispuser a intencdo da lei. A finalidade legal deve ser o parametro do
administrador.

O ponto de partida é o principio da legalidade. Estabelece a constituicdo
Federal, art. 5°, 11:” "Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei®. A norma enunciada pela texto constitucional expressa a substancia do
Estado de Direito. No que tange a administracdo, significa que o administrador esta
sempre subordinado aos mandamentos da lei e de sua finalidade (CF, art. 37 e 84, IV).

Como bem observa CAIO TACITO, trata-se de um principio que se
aperfeicoou com o respeito & finalidade da lei®. Isso Significa dizer que s6 sera legitimo o

®> Maria Sylvia Zanella Di Pietro cita Rivero a fim de enfatizar que as normas do Direito
Administrativo distinguem-se das de Direito Privado mediante dois aspectos: por um fado, confere.
a administracdo prerrogativas sem equivalentes nas relacGes privadas; e, por outro, impdem
sujeicOes a liberdades de acdo mais estreitas do que estdo submetidas as particulares (Direito
Administrativo, 1997, p. 58)

® A supremacia dos principios informativos do direito administrativo. Interpretacéo e aplicacao",
in RT 701/34.

’ Fernando Andrade de Oliveira ressalta que o principio da legalidade que foi elencado no art. 37,
caput, da Constituicdo Federal, € uma especificacdo do principio geral do art. 5°, inc. 11, ja que
preside a organizacdo e o funcionamento da administracdo. Ha portanto distin¢do entre os dois
principios da legalidade, sendo um geral e o outro especifico. Significa dizer que "enquanto que o
particular, pelo primeiro s6 ndo pode fazer o que a lei proibe, o administrador publico, sujeito ao
segundo, s6 pode fazer o que a lei permite” ("A administracdo Publica na Constituicdo de 1988", in
RDA 206/43).

8 A razoabilidade das leis", in RDA 204/t



ato que atender ao fim implicito ou explicito no texto legal®. E a finalidade que deve ser o
elemento orientador da atuacdo da administragdo publica. O principio da legalidade, ao
vincula-la, significa sua submissdo a todos os atos normativos, inclusive regulamento e
circulares, etc., cujo fim seja a protecdo do interesse publico.

Como decorréncia do principio da legalidade, a atuacdo da administracdo
deve se dar mediante critérios de razoabilidade e proporcionalidade, para que o fim legal
seja atendido, ndo havendo liberdade pessoal. Essa submissao a lei se justifica pelo fato de
que a administracdo publica, aqui considerada em sentido subjetivo como sendo o0s entes
que exercem a atividade administrativa, ndo sdo os titulares dos interesses publicos, quem
possui essa titularidade é o Estado e € manifestada pelas leis. Os entes administrativos séo
entidades servientes, ndo tendo, portanto, disponibilidade sobre o interesse publico que se
impde como um comando através do texto legal.

Ainda que o ato administrativo seja discricionario, onde a administracéo
possui uma certa margem de liberdade correspondendo a uma zona de oportunidade e
conveniéncia para o administrador’®, isto &, este possui liberdade de eleic&o entre opces
igualmente justas, a apreciacao administrativa deve observar os limites da remissao legal.

O principio da indisponibilidade dos interesses publicos decorre o
principio da continuidade dos servigos publicos. Significa dizer que por serem 0s
servicos publicos caracterizados como essenciais a comunidade, ndo tem a administragdo
livre disponibilidade sobre eles. O servico publico é, na realidade, a composicdo de
interesses publicos objetivos por serem de notavel importancia. A administracdo tem a
obrigacdo de preservar sua continuidade. O Estado € o seu titular. Determina a CF, art. 9°
§ 1°: "a lei definira os servicos e atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das
necessidades inadidveis da comunidade”. Este dispositivo acarreta a aplicacdo
obrigatoria do principio da continuidade, no que diz respeito aos servigcos publicos
definidos pela lei infraconstitucional.

Também consubstanciam o principio da indisponibilidade dos servigcos
publicos os principios constitucionais da isonomia e da impessoalidade. Isso significa
dizer que, no que concerne a administracdo deve ela agir de forma isondémica e impessoal.
Com deito, os atos administrativos praticados devem conferir igualdade de oportunidades
para todos, cujos interesses estiverem sob sua guarda.

A isonomia € a garantia constitucional de que deve haver a Identidade de
situacdo juridica para o cidaddo e sua relacdo com a administracdo publica. Conjugado ao

% Esclarece Caio T4cito, ob. cit., que foi a jurisprudéncia francesa que construiu a nogdo de desvio
de poder ou desvio de finalidade como sendo fundamentos da declaragdo de nulidade dos atos
administrativos.

% André Hauriou esclarece que "a justificacdo do poder discricionario ( ... ) deve ser extraido da
idéia de empresa, ou mais precisamente, do reconhecimento de que a nocéo de interesse pUblico
ndo é uma nogdo absoluta e definitiva e sim uma nocéo afetada de uma certa relatividade, uma
nogdo que se determina progressivamente e, em parte, além disso, gracas a interferéncia da
propria administracao".

E conclui:

"Se, em relacdo & lei, o poder discricionério se justifica pela margem de liberdade, de que gozam
todos os entes sujeitos de direito no tocante as regras externas, na sua qualidade de chefes de
empresas _ no que concerne a nogdo de interesse publico e das diretrizes internas que dai podem
decorrer, o poder discricionario corresponde ao fato de determinacdo progressiva do interesse
publico” (O poder discricionario e sua justificagdo" (RF 135/52).



principio da impessoalidade, firma-se que a administracdo ndo deve atender interesses de
grupos, sobretudo interesses politicos. Deve agir com imparcialidade pelo fato dos entes
administrativos serem instrumentos servientes do interesse ptblico™.

O principio da isonomia e da impessoalidade™ se reflete principalmente no
que diz respeito a licitacdo e cargo publico. Pode-se dizer que a licitacdo é um instituto
que tem sua base fundamental nesses principios. A idéia é fornecer a mesma oportunidade
de paridade a todos os concorrentes frente a administragéo.

N&o pode haver favoritismos ou desfavoritismos. Com a licitagédo, permite-
se a utilizacdo de critérios de razoabilidade a fim de permitir o bom funcionamento do
servico publico. O administrador ndo tem liberdade de escolha nessa situa¢do de forma
arbitraria e casuistica. O objetivo é justamente evitar esses vicios. Se por acaso houver
necessidade de mudanga de algum critério, a excepcionalidade sé se justifica se
fundamentada pelo proprio interesse publico.

Sendo assim, apesar da administragdo poder revogar a licitagdo por
interesse publico devendo anular inclusive os atos homologatoérios, por ilegalidade, o
prejuizo ao Estado deve ser induvidoso. Exige-se que o ato de invalidacdo esteja
plenamente justificado e que ndo resulte no beneficio de outro concorrente, em detrimento
do vencedor™.

Por serem indisponiveis os cargos publicos, o seu preenchimento segue
critérios legais (CF art. 37, I, 11). Pelos mesmos fundamentos ja expostos, a isonomia € o
preceito basilar. Dai a exigéncia do concurso publico. As excecdes s6 se tomam viaveis
qguando o objetivo é contribuir para o exercicio eficaz da atividade publica. Ndo pode
haver discriminacdo de qualquer natureza®.

O principio da publicidade (CF art. 37, caput) esta também intrinsecamente
relacionado com o principio da indisponibilidade dos interesses publicos. Todos os atos
praticados em razdo do interesse publico devem ser de conhecimento de toda coletividade.

A publicidade funciona como uma espécie de controle. Muito bem se
expressa CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO quando afirma que tal principio
“impbe a transparéncia na atividade administrativa™. Os administrados, através da

' Licia Valle Figueiredo ensina que "A impessoalidade pode levar a igualdade mas com ela ndo se
confunde. E possivel haver tratamento igual a determinado grupo (o que estaria satisfazendo o
principio da igualdade); porém, se ditado por conveniéncias pessoais do grupo e/ou administrador,
estaria infringindo a impessoalidade"(Direito Administrativo Brasileiro, 1997, p.54).

Hely Lopes Meirelles enfatiza que sendo o interesse publico a finalidade do ato administrativo, é
vedado todo aquele que busque a satisfacao de interesses privados por favoritismo ou perseguicdes,
0 que implica em desvio de finalidade (Direito Administrativo Brasileiro, 1993, p. 82).

2 Outros exemplos da manifestagio desses principios é a necessidade dos precatorios judiciais
(CF, art. 100); e a proibicdo que consta no art. 37, § 1° da CF, que diz: "a publicidade dos atos,
programas, obras, servigos e campanhas dos Orgdos publicos deverd ter carater educativo,
informativo ou de orientagdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promogdao pessoal de autoridade ou servidores pablicos”.

13 Nesse sentido: RST J 43/202.

4 A Constituicso veda, expressamente, no inciso XXX do art. 7°, aplicavel aos servidores piblicos
ex vi do 8 2° do art. 39, toda e qualquer discriminacdo, em razdo da idade, para o ingresso em
cargo publico da administracdo direta e indireta, ressalvadas as excegbes por ela propria
estabelecidas. Sendo assim, a partir na nova Constituicdo revogam-se todas as leis que com ela se
tornaram incompativeis (nesse sentido: RSTJ 50/473; RSTJ 42/492).

> Ob. cit., p. 43.



publicidade dos atos administrativos é que poderdo avaliar se 0s provimentos emanados
realmente atendem ao interesse publico, sobretudo no que diz respeito aos atos
discricionarios™.

Determina a CF, art. 5°, XXXIII, que todos tém direito a receber dos
Orgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo, em geral.
Tal dispositivo tem o mérito de permitir lima maior possibilidade de controle da
administragdo publica pela coletividade.

HELY LOPES MEIRELLES é incisivo ao afirmar que "a publicidade ndo
é elemento formativo do ato; é requisito de eficacia e moralidade ™. Isso significa que a
publicidade tem uma dupla finalidade: garantir os efeitos externos do ato e permitir que
possa ocorrer um controle da administragcdo por meio dos instrumentos jurisdicionais. N&o
tomar o ato publico é negar-lhe eficacia e controle.

O principio da inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses
publicos € uma decorréncia do principio da indisponibilidade. Em razdo dele, a
indisponibilidade ocasiona duas consequéncias as quais se submetem a administragéo: a
inalienabilidade dos bens publicos e a intransferéncia de direitos na concessdo dos
servicos publicos.

Encontra-se também vinculado ao principio da indisponibilidade dos
interesses publicos, o principio do controle administrativo ou tutela. Por esse principio, 0s
entes administrativos da chamada administragéo indireta ficam sob permanente controle
da administracdo direta no que tange as suas atribui¢cdes. Devem portanto, agir conforme a
especialidade e o fim para o qual foram criadas.

Ao transferir a responsabilidade imediata concernente aos interesses
indisponiveis, o Estado mantém a sua titularidade através do controle administrativo. Por
isso, como ja foi afirmado, os entes da administracdo indireta, nada obstante a autonomia
conferida por lei, sdo entidade servientes do interesse publico. A administragdo, portanto,
tem o dever, ndo s de rever seus proprios atos, mas também de poder revogar os atos de
seus entes descentralizados.

Imprescindivel a garantia da efetividade do principio da indisponibilidade
dos interesses publicos € o principio do controle jurisdicional dos atos administrativos.

Através desses principios todos os atos administrativos sdo passiveis de
apreciacdo pelo Judiciario. Tal fato é de suma importancia pois de nada adiantaria afirmar
que a administracdo deve ser submissa a finalidade da lei, ndo tendo disponibilidade sobre
0s interesses publicos que estiverem sob sua guarda ou realizacdo, se os atos praticados
ndo pudessem ser invalidados e seus efeitos danosos reparados.

4. DESCOMPASSOS E CONFLITUALIDADE NA DETERMINACAO DO
INTERESSE PUBLICO

'® Nesse sentido: Lucia Valle Figueiredo, ob. cit. p. 44 17
' Ob. Cit., p. 86.



Comumente quando um principio é consubstanciado por um elemento de
natureza fluida, indeterminada, a primeira problemética ao qual se debrucam os
doutrinadores é caracteriza-lo por todos 0s seus nuances, para que a aplicabilidade do
principio se dé de maneira precisa. Esse problema norteia o principio da
indisponibilidade dos interesses publicos.

O que é na verdade, "interesse publico"?

Como ja foi afirmado, a administracdo publica ndo titulariza os
interesses publicos, essa titularidade esta permanentemente sob dominio do Estado, que a
exerce através dos comandos normativos. A funcdo administrativa € o veiculo através do
qual incube a responsabilidade de promover em carater concreto o interesse publico do
qual é serviente. A Administracdo Publica sé pode ser exercida com observancia dos
limites legais, pais toda a atividade exercida pelos entes administrativos, consiste na
expedicdo de “"comandos complementares” & lei'®,

Com certeza, as outras funcGes do Estado vinculam-se a uma
finalidade de interesse publico, no entanto, quanto a funcdo administrativa trata-se de uma
responsabilidade especifica a interpretacdo e aplicacdo do interesse publico em carater
concreto, o que se fard através da Administracdo Puablica. Funcdo € um poder
necessariamente exercido em interesse de outrem, nunca por interesse proprio™®.

O grande problema esta no fato de entender até que ponto deve ser exercida
a interpretacdo do interesse publico para a sua aplicacdo nos casos concretos, ja que aquele
€ um conceito indeterminado.

Os conceitos indeterminados ou pragmaticos diferem dos conceitos
teoréticos, porque enquanto estes permitem uma Unica decodificacdo, aqueles comportam
varias acepcOes, dependendo muito do contexto. Nesse sentido se posiciona EROS
ROBERTO GRAU ao afirmar que os conceitos indeterminados sdo aqueles por serem
ambiguos ou imprecisos necessitam ser complementados na sua aplicacdo, pois sao
carentes de preenchimento de dados concretos®.

Trazendo o entendimento do supracitado autor, aplicando-o0 ao conceito de
interesse publico, acrescenta-se contudo que se trata de conceito indeterminado peculiar.
Sem duvida necessita de complementacdo, em muitas hipoteses por ser impreciso. No
entanto, tal complementagdo necessita de parametros em face da indisponibilidade dos
interesses publicos. Em nenhum momento € dado ao administrador o poder de atuar
conforme sua vontade particular.

Significa dizer que embora sendo um conceito pragmatico, possui um
nacleo de compreensdo, que é formado pelo regime juridico - administrativo. Por ser um
conceito aberto, ndo ha que se entender que o interesse publico é despido de contetido de
modo a ser interpretado de qualquer maneira pela Administracdo Publica. De forma
alguma. Os parametros para o seu preenchimento encontram-se resguardados pelo propria
ordenamento juridico. E o sistema normativo que possibilita delinear os seus contornos.

A Administracdo Publica, por ser em primeiro plano, o aplicador do
interesse publico, ndo podera interpreta-lo com base na sua vontade subjetiva, é a
finalidade do sistema que deve ser seu referenda.

18 Cf. Renato Alessi, Sistema Instituzionale dei Diretto Amministrativo, 1960, p.4.
19 Cf. Santi Romano, Principios de Direito Constitucional Geral, 1977, p. 145.
2 Direito, conceitos e normas juridicas, 1988, p.72.



Desse entendimento extrai-se a grande peculiaridade do conceito de
interesse publico. E sem duvida naturalmente um conceito fluido. No entanto, ao afirmar
que séo indisponiveis e que cabe tdo somente a administracdo publica o dever de cura-los
conforme o ordenamento juridico, tal conceito adquire um conteldo necessariamente
normativo, finalistico.

Dai a singela afirmagdo feita por LUCIA VALLE FIGUEIREDO que
interesse plblico é "aquilo que a lei assim quis.”

Sendo assim, as normas que tutelam os interesses publicos ndo permitem
sua alienacdo, delegacdo ou sua perda por disposi¢do particular do administrador. S&o
interesses coletivos primarios, indisponiveis, interesses da prépria coletividade. Nao se
confundem com interesses coletivos secundarios. Estes se caracterizam por ser uma
relacdo que o Estado pode ter com qualquer pessoa em face da sua propria personalidade
juridica, independente de ser titular do interesse publico®.

Na realidade viva, os interesses publicos mostram-se com diferentes graus
de aplicacdo, ndo possuindo um Unico conteudo. Diferentes relagbes juridicas se
estabelecem conforme seja 0 ambito de extensdo necessario a sua satisfacdo. Esta ndo sera
sempre igual, o fim sim, é Unico: amparar o interesse publico nos seus diversos graus.

Dai a grande missdo da Administracdo Puablica: interpretar o interesse
publico conforme um auténtico juizo de legalidade. Embora sendo um conceito que nédo
comportard nunca uma Unica acepg¢do, de sorte também ndo permite que o administrador
faca um juizo particular. Sua fluidez, € portanto, um estado aparente, o sistema normativo
apresenta-se como verdadeiro marco de interpretacéo.

Com base nesse entendimento, pode-se afirmar que o preenchimento de
conceitos indeterminados ndo estdo exclusivamente compreendidos pela discricionaridade
administrativa. Isso faz com que a concepcdo tradicional de que o juizo de conveniéncia e
oportunidade feito pelo administrador na aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados
ndo sdo passiveis de apreciacao pelo judiciario, esteja superada.

Ainda que a matéria seja discriciondria, a interpretacdo do interesse publico
consiste sempre em verificar qual a solucdo mais justa e que melhor se adeque a finalidade
da lei.

A discricionariedade ndo se confunde com a interpretacdo e aplicacdo de
um conceito indeterminado na realidade préatica. Sdo situacdes que, embora possam se
comunicar, possui peculiaridades préprias.

A discricionariedade é a liberdade conferida ao administrador de poder
fazer um juizo de conveniéncia e oportunidade na escolha entre alternativas igualmente
justas, porém ndo incluidos na lei. Ja a aplicacdo de conceito juridico indeterminado, a
hipdtese é de interpretagéo e aplicacdo da lei que criou o conceito.

Se a matéria for eminentemente discricionaria e a decisdo subjetiva do
administrador se fizer nos limites da remissdo legal, o juiz ndo podera invadir 0 seu
mérito?; mas, na hipétese de aplicacdo de um conceito indeterminado, criado por ele, o

2 Ob. cit., p. 34.

22 Cf. Renato Alessi, ob. cit., p. 197.

3 Bastante questionavel é o entendimento de que ndo cabe ao judiciario examinar o mérito
(oportunidade e conveniéncia) dos atos administrativos discriciondrios, mas apenas a sua
legalidade, diante do exposto no texto constitucional que consagrou a universalidade e a
inafastabilidade do controle jurisdicional sobre as lesdes e até simples ameagas aos direitos dos
cidadaos (CF, art. 5°, xx.V).



juizo tem total poder de controlabilidade®. Em face disso, se o ato discricionario versar
sobre a aplicacdo de um conceito indeterminado, seré que estaria subtraido a apreciacéo do
poder judiciario?

Sendo o interesse publico um conceito juridico indeterminado, criado por
lei, mesmo que o ato seja discriciondrio, bastante razodvel é o entendimento de que o
controle jurisdicional torna-se necessario, caso contrario a administracdo publica estaria
sem limites para sua atuagdo. Dai a importancia da motivagdo do ato discricionario, s
através dela serd possivel avaliar seu @mbito de legalidade e legitimidade.

O grande problema reside no fato da dificuldade de controlar uma
administracdo pablica que em nome de "interesse publico™ pratica abusos e excessos. Ndo
raro é portanto, o descompasso entre a interpretacdo do administrador e o efetivo interesse
publico. Tal conflitualidade é denominada de desvio de pode®.

O ato administrativo tem como fim indisponivel o interesse publico,
afastando-se dele havera desvio de finalidade. E vedado portanto ao administrador atuar
visando unicamente satisfazer interesses alheios ao previsto explicita ou implicitamente no
texto normativo que delimita sua competéncia.

E ai que se mostra o principio da indisponibilidade dos interesses publicos,
ha sempre uma finalidade cogente. E 0 que CIRNE LIMA denomina de "relagio de
administracdo”. Esta ocorre quando a finalidade a ser alcancada pela atividade
administrativa se revela"... defendida e protegida, pela ordem juridica, contra o proprio
agente e contra terceiros"?.

O ato administrativo toma-se viciado quando o uso da competéncia legitima
visa obter resultado que ndo compadece com a finalidade legal especifica®’. S6 a finalidade
publica justifica a atuacdo do administrador. O fim privado ndo pode se sobrepor ao fim
publico, bem como o ente administrativo ndo pode deixar de ser "administrador” para ser
"dominus . Em nenhuma hipétese é assegurado & administracdo o direito de dispor do
interesse publico.

Diante do exposto, pode-se estabelecer uma conceituagdo de Interesse

24 Cf. Garcia de Enterrla apud Alice Gonzales Borges, ob. cit., p. 111.

% Enuncia Celso Antdnio Bandeira de Mello que ha desvio de poder quando o administrador
persegue um fim estranho ao interesse geral ou quando o fim perseguido, ainda que de interesse
geral, ndo é o fim preciso que a lei assinalava como tal (O desvio de poder, ROA 17217).

% Principios de Direito Administrativo, 1962, p. 52.

27 Cf. Caio Técito, "Teoria e prética do desvio de poder”, in ROA 117110.

O citado autor exemplifica inimeras hipoteses de desvio de poder com base na jurisprudéncia
brasileira. Destaca a deciséo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, em 28 de
julho de 1848, calcado no voto do entdo Desembargador Seabra Fagundes. A anulacéo se deve em
face da Inspetoria Estadual de Transito, no uso de seu poder discricionario, ter estabelecido um
horéario de funcionamento de empresa de transporte coletivo entre a capital e as cidades vizinhas,
visando tdo somente assegurar-lhe a clientela nas horas nobres de locomocgéo de passageiros, em
detrimento dos concorrentes. O acorddo mereceu comentéario de Victor Nunes Leal (ROA 14/52-
82), é o leading case na jurisprudéncia brasileira (ROA 117/10).

%8 Alice Gonzales Borges com bastante propriedade faz algumas reflexdes sobre o interesse
publico, destacando que: "O interesse publico, em uma ordem democratica, ndo se impde
coativamente. Somente prevalece, em relacdo aos interesses individuais divergentes, com
prioridade e predominancia, por ser um interesse majoritario. O interesse publico e o interesse
individual colidente ou ndo coincidente, sdo qualitativamente iguais; somente se distinguem
quantitativamente, por ser o interesse publico nada mais do que um interesse individual que
coincide com o interesse individual da maioria dos membros da sociedade ... "(RDA 205/114).



publico, ainda que ndo possa englobar todas as suas peculiaridades, mas permite que se
tenha uma visdo panoramica a seu respeito.

O interesse publico se revela como sendo a finalidade cogente a ser
alcancado pelo administrador. Trata-se pois de uma concepcao ideoldgica indeterminada,
porém, determinavel diante do caso concreto. No direito administrativo, interesse pablico
é aquilo que a proépria lei qualifica como tal, mas que por vezes pode ultrapassar os limites
da legalidade em busca da legitimacdo. Sendo assim, pode haver o interesse publico
conflitante que legitima a atuagdo do administrador somente no que diz respeito a
satisfacdo do bem comum. Por conseguinte, € o interesse publico que confere a
administragdo publica o dever irremedidvel de vinculagdo a finalidade legal, do qual é
ancila e serviente, servido-lhe de referencial, cuja obediéncia ndo podera dispor.

5. A INDISPONIBILIDADE DO EXERCICIO DA COMPETENCIA:
DEVER-PODER

Da condicdo de supremacia do interesse publico sobre o privado e da
indisponibilidade dos interesses publicos resulta a bipolaridade do Direito Administrativo:
prerrogativas e sujei¢cdes. Ao atribuir a administragdo de prerrogativas especiais para a
tutela dos interesses publicos, impde-se como contra partida, que 0s interesses assim
qualificados, séo, pela administracdo, indisponiveis. Ndo cabe a administracdo apenas o
dever de cura-los conforme a finalidade da lei, mas também o dever de exercer os poderes
que Ihes forem atribuidos. A titularidade da competéncia implica na obrigatoriedade do seu
exercicio.

Como bem ensina LUCIA VALLE FIGUEIREDO, "a conseqiiéncia da
supremacia do interesse publico € a indisponibilidade (. .. ) ao delegar o exercicio de
determinadas funcdes ptblicos a outrem a administracéo delas ndo podera dispor .

As prerrogativas conferidas a Administracdo Publica ndo permite que elas
sejam exercidas como um particular o faz. Aquela esta adstrita a uma funcéo: a funcéo
administrativa cuja finalidade é satisfazer o interesse da coletividade. Sdo prerrogativas
atribuidas com o intuito de implementar a atividade necesséria a sua satisfacdo. O poder,
portanto, esta subordinado a urna finalidade, e ndo a vontade do administrador.

O dever - poder de agir da autoridade publica impdem-se no sentido de que
existe sempre a obrigacdo de exercita-los. A renuncia importa na liberalidade de direito
alheio, e o "Poder Publico ndo €, nem pode ser, instrumento de cortesias
administrativas .

E tdo importante a questdo da indisponibilidade do exercicio da
competéncia que sempre que hd omissao, prejudicado serad o interesse publico. Pode se
revestir até mesmo numa forma de abuso de poder.

O abuso de poder tanto pode ser comissivo como omissivo. Serd omissivo
guando embora sob "falsa aparéncia de legalidade"”, o administrador pratica atos que,
embora sendo de sua competéncia, ultrapassa os limites dos poderes que lhes foram

2 Ob. cit, p. 38.0
% Helly Lopes Meirelles, Ob. cit., p. 89.



atribuidos ou pratica visando finalidade distinta da qual foi prevista para o ato.

O abuso de poder sera comissivo, como bem assinala CAIO TACITO,
quando "a inércia da autoridade administrativa deixando de executar determinada
prestacdo de seNiC9 a que por lei esta obrigada, lesa o patrimdnio juridico individual.®*”

Observa-se, pois, que do dever de agir resultam todos os demais deveres
pois tém como ponto de partida o fim a ser perseguido que € o interesse publico. Sempre
que a Administracdo Publica se omite no exercicio de seus poderes, a finalidade da qual a
atividade administrativa € serviente, deixa de ser alcangada e por conseguinte, ndo cumpre
sua missao.

6. CONTEUDO E  ALCANCE DO PRINCIPIO DA
INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES PUBLICOS

A historia do direito pablico mostra que superado o estagio do absolutismo,
o principio que se firmou foi o primado das leis sobre a vontade dos governantes. Cabe ao
Poder Legislativo tracar as finalidades a serem perseguidas pela Administracdo Publica.
Sdo as regras instauradas pelo Poder Legislativo que definem os interesses a serem
providos e traca explicita ou implicitamente o comportamento que deve ser produzido pela
Administracdo. Essa relacdo de dependéncia e subordinacdo existente entre a lei e a
atividade administrativa € o que se denomina relacdo de administracao.

O exercicio da atividade administrativa pressupde a reveréncia aos preceitos
normativos. Todos que exercem a funcdo administrativa sdo instrumentos de realizagédo
dos escopos legais. E o fim que define forma de administracdo e ndo a vontade. Enquanto
os particulares podem fazer tudo que nédo é proibido, a administracdo s6 pode fazer o que é
legalmente permitido.

Pode-se afirmar entdo que é o dever e a finalidade que informam o
conteddo do principio da indisponibilidade dos interesses publicos, e ndo a vontade do
administrador. Trata-se de uma finalidade impessoal pois 0 bem a ser resguardado néo
estd vinculado a pessoa do administrador, mas a um fim alheio aos seus interesses
particulares.

O exercicio de uma fungéo corresponde ao desempenho de um dever. O
que se busca é a implementacdo do interesse de outrem pois esta foi a finalidade
preestabelecida pela norma.

Estando os poderes da Administragcdo Publica preordenados as finalidades
definidas pelos comandos normativos, conclui-se que nesses termos o exercicio de um
poder confunde-se com o dever de persecucdo dos interesses publicos. E exatamente o
oposto do que ocorre com o particular.

No plano privado a vontade é senhoria absoluta. 1sso ndo ocorre no direito
publico porque a idéia de finalidade € que € obrigatdria. O administrador gere interesses
gue ndo lhe pertence, pois corresponde aqueles a coletividade. Ele ndo possui dominio,

31 "0 abuso do poder administrativo no Brasil”, in ROA 5611



pelo contrario, esta subordinado ao dever de desempenhar os fins alvejados pela lei.

Tem-se portanto, que as prerrogativas conferidas ao administrador no
exercicio de sua competéncia sdo "meios instrumentais” necessarios a perseguicdo dos
objetivos qualificados pela lei como pertencentes a coletividade. A idéia de finalidade de
dever permite o entendimento que a administracdo ndo exercem "poderes”, mas deveres -
poderes em prol de uma finalidade cogente. Destarte, 0o desenvolvimento da atividade
administrativa ndo se funda na atribuicdo de um poder por puro arbitrio, mas como uma
decorréncia da necessidade prética, de se buscar um dado fim de forma racional.

Se a lei estampa um fim e a autoridade administrativa no ambito de sua
competéncia pratica fim diverso, caracterizado estara o desvio de poder.

A lei ndo confere ao administrador o poder de agir em favor de interesses
puramente privados, se assim ele agiu, maculado estara o ato praticado. Nesse sentido
muito bem se expressa CAIO TACITO quando afirma que "a regra de competéncia ndo é
um cheque em branco concedido ao administrador. A administracdo serve,
necessariamente, a interesses ptblicos caracterizados.*?”

No que tange a Administracdo, as prerrogativas ndo constituem direitos
subjetivos. Possui natureza juridica de um munus publico. Podem até caracterizar direitos,
porém direitos especialissimos. Enquanto que os direitos meramente subjetivos sdo bens de
personalidade individual, as prerrogativas sdo bens de personalidade social®.

Ainda quando se trata de uma atividade discriciondria, o administrador fica
sujeito a finalidade da lei, s6 podendo atuar por razGes de conveniéncia e oportunidade na
estreita faixa de liberdade que Ihe foi conferida. A regra geral e abstrata expedida pelo
legislador tem um destino proprio. Cada poder conferido ao administrador exprime um
dever especifico de alcancar um determinado objetivo Ndo ha que se falar em mdltiplas
opcdes do administrador nos casos concretos, mas de uma opgao justa em cada caso.

Tanto se fala em seguir o escopo normativo, descarta-se a idéia de
observancia de uma regra especifica, fria. Cumprir fielmente a letra da lei ndo € 0 mesmo
que praticar um ato legitimo.

O alcance do principio da indisponibilidade dos interesses publicos
ultrapassa os campos da legalidade indo ao encontro da legitimacdo. A regra de
competéncia ndo gera uma obrigacdo juridica inconsequente, hd predeterminacdo, ainda
que implicitamente, de um alvo a ser alcancado.

Dai pode-se afirmar que atender a finalidade da norma € conformar-se com
0s proprios preceitos do sistema, do regime juridico - administrativo. SO sera legitima a
atuacdo do administrador que observar a lei e 0 seu "espirito”. Dizer simplesmente que o
dever de agir deu-se no ambito de legalidade ndo € o mesmo que dizer que diante do caso
concreto o administrador certamente utilizou os meios idéneos para alcancar o fim que a
lei determinou. Administracdo legitima é aquela que esta em concordancia com a lei e sua
finalidade. Tal é a importancia dessa afirmativa que o desvio de finalidade ndo €
caracterizado tdo somente porque o administrador buscou um fim estranho ao interesse
geral, mas também quando o fim perseguido, ainda que materialmente licito, ndo é o fim
preciso que a lei assinalou.

% Ob. cit., p. 11
%3 Cf. Canos Ayres Britto. "Direitos subjetivos e prerrogativas constitucionais", In RDP 90170.



O principio da indisponibilidade é, portanto, um complexo de sujei¢cdes ao
qual o administrador devera se submeter. Dever e finalidade sdo suas matrizes, sua razao
de ser, pois atividade administrativa ¢ atividade serviente, subalterna, emanadora de atos
complementares & vontade pablica consubstanciada na lei.

7. CONCLUSAO

Em atencdo ao que foi exposto ao longo da exposicéo, varias conclusbes
podem ser subtraidas. E o que se mostrara.

O Direito Administrativo constitui um complexo sistematizado de normas e
principios que de forma coerente e harmdnica, compdem o chamado regime juridico -
administrativo. Esse sistema s6 pode ser compreendido a partir do entendimento de que
existem principios que, em face de suas peculiaridades, garantem-lhe a autonomia.

Tem-se pois, dois marcos fundamentais que integram o conteudo do regime
juridico administrativo: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade, pela administracdo, dos interesses publicos. Tais principios se integram
se harmonizam de maneira que todos os demais principios estdo eles vinculados. Da
condicdo de supremacia resulta a indisponibilidade. As prerrogativas conferidas a
Administracdo Puablica tem como contra partida necessaria sujeicdes formando a
bipolaridade do direito administrativo.

A indisponibilidade se reflete como sendo o dever do administrador utilizar
as prerrogativas que lhe foram conferidas na estrita conformidade do fim alvejado pela
norma. Uma vez que a lei qualifica um interesse como sendo publico, toma-o
inapropriavel. O administrador ndo tem livre disposicdo sobre ele. Isto ocorre porque o
publico tem como titular o Estado que expressa a vontade publica através das normas
emanadas pelo Poder Legislativo.

O Principio da indisponibilidade encontra suas raizes no complexo de
principios expressos e implicitos na Constituicdo Federal. O que toma um principio de
cunho ordenador cuja missao é lixar as diretrizes de interpretacdo e integracdo do sistema
definindo-lhe a racionalidade e a coeréncia.

O interesse publico constitui a finalidade a ser alcangada pela
administracdo publica. Nada obstante se tratar', de um conceito indeterminado, que precisa
ser complementado diante dos casos concretos. Tal fato, entretanto, ndo permite que sejam
"preenchidos" conforme a vontade do administrador, pois o seu conteido é delimitado
pelo elemento finalistico da norma. Sdo considerados interesses primarios inerentes a
propria coletividade. Cabe tdo somente a Administracdo Publica interpreta-lo segundo um
juizo de legalidade ainda como decorréncia do principio da indisponibilidade, tem-se que
sdo indisponiveis 0s bens, cargos e servicos publicos.

O exercicio da atividade administrativa mostra-se também como um dever
indisponivel. O administrador exerce um munus publico, por isso, ndo podera renunciar ao
exercicio das prerrogativas que integram o a@mbito de sua competéncia. Existe sempre o
dever poder de agir, pois a delegacdo de poderes faz-se no sentido de tutela de interesses
que ndo lhes pertencem, mas a coletividade. Sempre que ocorra a omissdo do
administrador, é o interesse publico que esta sendo renunciado.

Todas essas consideracOes até entdo destacadas permitiu o entendimento do
que consubstancia o conteudo e o alcance do principio da indisponibilidade dos interesses



publicos.

A relacdo que o administrador tem com a lei é de obediéncia e subordinagao
pois 0 exercicio da atividade administrativa nada mais € do que um instrumento de
realizacdo dos escopos legais. Se a lei qualificou um dado interesse como publico, esse se
toma indisponivel e a sua satisfacdo, um dever. O fim predeterminado da norma imp&e ao
administrador que o exercicio de seus poderes se faca segundo a finalidade definida pelo
comando da norma. Dever e finalidade, e a ndo vontade que informam o conteudo da
disponibilidade dos interesses publicos.

Os poderes da administragdo sao, por conseguintes, deveres poderes, cujo
objetivo deve ser a satisfacdo da finalidade puablica eleita singularmente pelo texto
normativo. O alcance do principio da indisponibilidade ndo se da somente num ambito de
legalidade, mas também de legitimacdo. Ainda que o resultado pretendido pelo
administrador seja licito, se ele substituir a finalidade legal, seu ato ndo sera legitimo.

O principio da indisponibilidade impde a atuacdo da administracdo publica
pardmetros que ndo podem deixar de serem observados, pois ndo estd a tutelar bens
individuais, mas bens sociais.
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ALGUMAS QUESTOES DE DIREITOS HUMANOS
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INTRODUCAO:

Parece salutar reacender a chama da compreensdo dos Direitos Humanos
na sociedade contemporanea. A recente Globalizacdo da Economia Mundial, capitaneada
pelo poderio dos chamados mercados transnacionais, ofusca, sob a égide da doutrina
neoliberal, concepgbes voltadas para a esfera social, em detrimento de necessidades
econdmicas e financeiras por eles exigidas. Magnanimamente pontifica Fabio Konder
Comparato as profundas contradi¢cbes que marcaram a tematica dos Direitos Humanos ao
longo do presente seculo, in verbis: "De um lado, o Estado de Bem-Estar Social do
segundo pos-guerra pareceu concretizar, definitivamente, o ideal socialista de uma
igualdade basica de condig¢des de vida para todos os homens. De outro lado, no entanto, a
vaga neoliberal deste fim de século demonstrou qudo precario € o principio da
solidariedade social, base dos chamados direitos humanos da segunda geracéo, diante do
ressurgimento universal dos ideais individualistas.*

Os anelos do presente texto consistem em retomar a reflexdo sobre os
Direitos Humanos, delineando-a em vaérias acepcdes, direcionando o tema sub studio a
figurar como forca alternativa que se insurja contra a ofensiva neoliberal, com o escopo de
defender aqueles direitos outrora concretizados no periodo do apds-guerra.

Ora, em se atingindo um patamar de modernizacdo do tema em nivel
institucional, receita-se a globalizacdo dos Direitos Humanos, como Unica alternativa
viavel para que se contraponha a ordem emergente na sociedade internacional e se parta
em defesa do Bem-Estar dos individuos.

EVOLUGAO DO PENSAMENTO FILOSOFICO:

E imprescindivel para a compreensdo devida do conceito de "Direitos
Humanos" que se remonte a nocdo de Direito Natural e sua evolugdo historica, visando a
contextualizagdo do tema em comento nos tempos hodiernos.

As teorias filosoficas acerca do Direito Natural afiguraram, desde o seu
alvorecer, inclinacdes diferentes ao longo da historia. "0 direito natural da antiglidade,
por exemplo, girava em tomo da antitese: natureza-normas; o da ldade Média, em tomo
da antitese direito divino-direito humano; o dos tempos modernos, em tomo da antitese:
direito positivo-razdo individua/”?. Algumas dessas nocBes serdo declinadas nos
paragrafos que se seguem.

! COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentos dos Direitos Humanos. Estudos Avancados. S&o
Paulo., n. 2,1997. Colecdo Documentos.

2 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 6 ed. Coimbra: Arménio Amado _ Editor, Sucessor,
1979. p. 61-62.




A idéia de Direitos Humanos brota, na Historia da Filosofia, & medida em
que aflora o pensamento politico moderno, o qual resultou na inversdo do ponto de vista
que desertava a teoria tradicional segundo a qual "(...) o homem é um animal politico que
nasce num grupo social, a familia, e aperfei¢oa sua propria natureza naquele grupo social
maior, auto-suficiente por si mesmo, que € a pdlis; e, a0 mesmo tempo, era necessario que
se considerasse o individuo em si mesmo, fora de qualquer vinculo social e politico, num
estado, como o0 estado de natureza.*” Abandonar-se-ia a concepcdo do "Organicismo
Social”, em que o homem encontrava-se imerso na comunidade como sujeito de deveres,
emergindo uma concepcdo cifrada no Individualismo, cujo cerne fundamental era a
hipotese, ndo necessariamente fundada na historia das sociedades humanas, da existéncia
de um estado originario construido racionalmente.

Consoante a filosofia tornista, o preceito basico do Direito Natural é o que
manda observar o bem e evitar a pratica do mal. Ao bem corresponderiam as inclinacbes
naturais da criatura humana. Destarte, coadunariam-se com a lei natural os principios de
auto conservacdo da espécie humana, unido dos seres para a formacdo da prole, busca da
verdade, participagdo na vida social. Assim, algo seria de Direito Natural se
correspondesse a uma inclinacdo humana e se o contrario ndo fosse estabelecido por
natureza.

E flagrante e nitida, pelo que se dessume a partir do esposado, a subsuncéo
do homem a uma lei transcendente e previamente prescrita conforme concepgéo divina.
Ora, isto pode ser evidenciado sob a égide do principio da participacdo na vida social,
inclinagdo natural do homem, provinda da lei natural, cuja ordem divina torna-se
inteligivel a partir do ventilado por Paulo Nader: “A lei natural, na filosofia tomista, é a
participagdo da criatura racional na lei eterna”. E um reflexo parcial da razio divina, que
permite aos homens conhecer principios da lei eterna™.

A valorizagcdo da pessoa humana, que se registrou com a Renascenca,
atingiu o ambito da Filosofia do Direito quando o entdo Direito Natural passou a ser
reconhecido como emanacédo da natureza humana. A doutrina da Escola consubstanciou-se
em quatro pontos basilares, quais sejam: o reconhecimento de que a natureza humana seria
a génese do Direito Natural, a admissdo da existéncia remota do estado de natureza, o
contrato social como origem da sociedade; e por fim, a existéncia de direitos naturais
inatos. Relevam-se como exigéncias dessa valorizacdo as novas idéias politicas, que
punham o individuo em situacdo de destaque com relacdo a sociedade, e a consagracdo de
direitos inviolaveis, inerentes a condicdo da pessoa humana. "Somente formulando a
hipotese de um estado originario sem sociedade nem Estado, no qual os homens vivem
sem outras leis além das leis naturais, (que ndo sédo impostas por uma autoridade externa,
mas obedecidas em consciéncia), € que se pode sustentar 0 corajoso principio contra-
intuitivo e claramente anti-histérico de que os homens nascem livres e iguais .

A assertiva que propugna que os homens nascem livres e iguais €
historicamente inconcebivel, figurando a mesma como um postulado racional, cuja
génese é a formulacdo de um estado ficticio de natureza. Destarte, vicejou a chamada
concepgdo individualista da sociedade, que, alicercada nos principios anteriormente
ilustrados, louva o individuo e ndo o individuo para a sociedade. "Numa concepcao
organica da sociedade, as partes estdo em fungdo do todo; numa concepgao

¥ BOBBIO Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 117.
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individualista, o todo é o resultado da livre vontade das partes®. Seria inimaginavel a
criacdo de tal concepcdo sem a criacdo idealista de um estado originario, anterior a
sociedade, no qual se teria o individuo como ente desvinculado do corpo social.

Bem clarifica a transicdo entre as duas vertentes de pensamento aludidas a
lico do insigne jurista Miguel Reale: “A Escola do Direito Natural ou do Jusnaturalismo
distingue-se da concepgdo aristotélico-tomista por este motivo principal: enquanto para
Santo Tomas primeiro se da a 'lei’ para depois se por o problema do ‘agir segundo a lei’
para aquela corrente pbe-se primeiro o 'individuo' com o seu poder de agir, para depois
se pbr a'lei’ . Para o homem do Renascimento o dado primordial € o individuo, como ser
capaz de pensar e agir. Em primeiro lugar esta o individuo, com todos os seus problemas
com todas as suas exigéncias. E da autoconsciéncia do individuo que vai resultar a lei ™’

Jonh Locke inicialmente defendeu a idéia do Direito Natural como
determinacdo da vontade divina que a razdo apenas interpretava. Posteriormente,
reformulou o pensamento, passando a identificar aquele Direito com a razdo. Afirmou a
necessidade da constituicdo de uma esfera em que os particulares fruissem de plena
discricionariedade, sem a possibilidade de interferéncia estatal nos negdcios e demais atos
préprios aguela ambiéncia.

A luz da teoria rousseauniana, constata-se a nogao de direitos naturais como
aqueles cujo detentor era 0 homem em seu estado de natureza primitivo. Mediante contrato
social, tais direitos seriam entregues ao Estado na forma de direitos civis, 0s quais seriam
0s proprios direitos naturais tutelados pelo Estado. Mantém-se a idéia de liberdade
negativa. A obediéncia a lei ndo é obediéncia a uma vontade estranha, mas a uma vontade
que o préprio individuo constitui: o cidaddo ¢ legislador e sudito ao mesmo tempo. Sendo
0 povo a Unica fonte do direito, O5 governantes ndo gozam de nenhuma autoridade
definitiva sobre ele. Ninguém devera ceder seus direitos a coletividade sendo com
condicéo de participar na formacdo da "vontade geral”, segundo a qual fundamentar-se-ia
o contrato social. Desta forma, o estado serd organizado de maneira a proteger 0s
interesses da maioria dos cidadaos.

Em termos gerais, dizia Rousseau que, além do egoismo, 0 homem sentia
horror inato ao sofrimento dos demais. Ndo havia oportunidade para a inveja, nem a
necessidade de lutar para a consecucgédo de vantagens. A base comum da sociabilidade nao
era a razdo, mas 0 sentimento; exceto para os pervertidos, o sofrimento dos demais é
sempre pessoalmente doloroso. Nesse sentido, os homens eram "naturalmente” bons.

O homem natural era um animal de conduta puramente instintiva; qualquer
outro pensamento seria "depravado” Consequentemente, o homem natural ndo era ser
moral. nem depravado. Ndo era nem feliz nem infeliz. Obviamente ndo possuia
propriedades, pois as mesmas resultam de idéias, de necessidades previstas, de cultura e
de industria, que ndo eram intrinsecamente naturais, 0 que aconteceria somente quando 0s
homens se transformassem em seres sociais.

Rousseau diverge dos outros tedricos do Direito Natural, que faziam
passar de um golpe Unico os homens do estado natural ao da sociedade organizada.
Segundo ele, esta transicéo teria acontecido gradualmente, durante um periodo no qual o
carater dos homens foi se deteriorando.

As primeiras associag0es teriam nascido como resultantes da caga e da
pesca, mas o golpe de graca a moralidade humana foi a invencdo da metalurgia e da
agricultura, de onde teria se originado a propriedade privada.

® BOBBIO, Op. Cit., p. 119.
" REALE, Miguel. Filosofia do Qirl:lito. 16 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 645-646.



A doutrina de Jean-Jacques Rousseau foi alvo de ferrenhas criticas,
inclusive da Escola Histérica do Direito, que denunciaria o anti-historicismo e até mesmo
a anti-historicidade do estado de natureza aventado. Alega-se a impossibilidade de se
conceber na Historia um periodo pré-social e, pois, um presumido contrato originario para
a sociedade e o Estado.

Immanuel Kant, o filosofo de Koenigsberg, tratou de sanar o problema
suscitado por um estado de natureza como estado origem "do qual o0 homem sai e para 0
qual ele volta.®" No irretocavel dizer de Joaquim Carlos Salgado: "Kant teré de trabalhar
com maior propriedade filosofica os conceitos de Rousseau, ainda impregnados de
elementos empiricos. (...) O Estado de natureza €, em consequéncia, uma idéia (ndo um
fato), sem a qual ndo se pode pensar a sociedade civil, o qual, portanto, deve ser pensado
concomitantemente com o estado civil e ndo como uma forma sucessoria, de
precedéncia.’”

Kant cingiu os direitos naturais na liberdade, os quais poderiam ser
conhecidos a priori pela razdo e independiam da legislacdo externa. A moral kantiana parte
do pressuposto da liberdade e da autonomia da lei moral, conforme seu proprio dizer: “A
vontade é uma espécie de causalidade para os seres viventes, enquanto racionais, e a
liberdade seria a propriedade que teria esta causalidade de poder agir independentemente
de causas estranhas que a determinem, do mesmo modo que a necessidade é a propriedade
que a causalidade de todos os seres desprovidos de razdo tem de ser determinada a agir
por influéncia de causas (estranhas ao agente). (...) No que pode consistir a liberdade da
vontade sendo na autonomia, ou seja, na propriedade que ela tem de ser mesma sua lei? O
que resulta no principio: deve-se agir segundo uma maxima (regra de conduta) que possa
se apresentar como lei universal.”*° Neste teor, a idéia de dever, como figura dedntica
derivada da liberdade (imperativo categ6rico) toma-se cabalmente existente. A liberdade
desfruta de duas faces: "(...) a face subjetiva, que € o livre arbitrio, autonomia da vontade
e a face externa, ou seja, a condic&o objetiva para agir livremente.'*”

A metafisica da moral, como filosofia moral pura, subdivide-se em duas
partes. A primeira € atinente a Justica; a segunda, a virtude. Ambas discorrem acerca das
leis da liberdade, em contraposicdo as leis da natureza; todavia, a distincdo entre
legalidade e moralidades d& em funcdo da razdo pela qual as normas sdo observadas pelos
individuos. A mera conformidade da acdo a norma indica: legalidade; para que haja uma
acdo moral, mister é que esta se efetue pelo dever. As leis juridicas sdo externas ao
individuo, e podem constrangé-lo ao seu cumprimento. As leis morais, tornando
obrigatorias certas agdes, fazem ao mesmo tempo da obrigacdo, 0 seu cumprimento.

O binémio interioridade/exterioridade suprime do pensamento juridico a
exigéncia de conformidade interna as leis do Estado e a de definir a esfera inviolavel da
consciéncia individual. A chave da filosofia moral e politica de Kant é a sua concepc¢éo de
dignidade individuo. A dignidade do homem esta em que, como ente provido de razdo, ndo
obedece sendo as leis que ele proprio estabeleceu. O homem é fim de si mesmo. Tal é o
fundamento do seu direito inato a liberdade.

8 SALGADO, Joaquim Carlos apud CICCO, Cléaudio de. Kant e 0 Estado de Direito: O problema
do Fundamento da Cidadania. In: Direito, Cidadania e Justi¢a. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 1995. p. 177.
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A Liberdade em Kant é a liberdade de agir segundo as leis. Os
homens sdo livres quando acusados a agir. Nos seres racionais a causa das acoes é o seu
préprio arbitrio. A liberdade é a auséncia de determinacdes externas ao Seu
comportamento. Eis 0 seu conceito negativo. Se as agdes sdo causadas, elas obedecem a
leis, que sdo condicdes limitantes da liberdade da acdo. A liberdade da vontade ndo é
determinada por leis da natureza; mas nem por isso, escapam ao imperio de um certo tipo
de leis. A liberdade tem leis, e estas ndo podem ser auto-impostas. Esse € o conceito
positivo de liberdade; ele a designa como autonomia, ou a propriedade dos seres de
legislarem a si proprios. A legislacéo racional é por sua vez uma legislacdo universal. Ora,
as leis universais sdo as leis morais. Liberdade e moralidade sdo indissociaveis.

Outras escolas doutrinarias que se sucederam ao longo da histéria fluiram
para 0 abandono de concepcdes calcadas no direito natural como verbi gratia; A
concepcao Utilitarista de Jeremy Benthan, que negava a possibilidade de que os direitos
subjetivos limitem o poder estatal, na forma de direitos naturais, apontando
excepcionalmente a "utilidade™ como critério de limitacdo; e a Normativista de Hans
Kelsen e Carl Schmitt, cuja esséncia era o repudio a anterioridade dos direitos subjetivos
com relacdo ao Estado, os quais, ao revés, sao uma conseqiiéncia da limitagdo do Estado
com relacdo a si mesmo.

A propria evolugdo dos Direitos Humanos encarregou-se de superar a
ambiglidade oferecida pelo conceito de natureza humana, ou seja, da tradicdo
jusnaturalista. Como asseverou Hannah Arendt, os humanos ndo nascem iguais, nem séo
criados igualmente por conta da natureza. Somente a construcdo artificial (de artificio
humano) de um sentido igualitario atribuido aos seres humanos, entdo considerados
portadores de direitos, pode, efetivamente, afirmar a igualdade ou renovar a sua busca. De
tal sorte que se tem contemporaneamente os Direitos Humanos como produto de
conquistas sociais e histéricas, através das lutas pela afirmacdo de direitos. Outrossim,
atesta Norberto Bobbio que os direitos naturais sdo, na verdade, direitos histéricos. O
elemento da historicidade € de suma importancia na evolu¢do dos mesmos consoante 0s
crescimentos e interesses da sociedade, as transformaces técnicas e as classes que estejam
no poder.

EVOLUCAO HISTORICA (implementacéo dos Direitos Humanos):

A idéia de Direitos Humanos é relativamente nova na histéria mundial.
Concretamente, € o fendmeno da positivacdo das declaracbes de direitos que expde o
carater inovador e revolucionario da condicdo humana. As lutas politicas e sociais do
século XVII tomavam evidente a conquista de sociedades cada vez mais secularizadas
onde os individuos ndo podiam estar mais seguros de sua destinacdo perante Deus. As
declaragdes de direitos despontavam como alternativa para garantir a estabilidade na tutela
dos direitos tidos como essenciais a condi¢cdo humana.

A implementagdo historica dos Direitos Humanos se da de forma lenta,
conforme as necessidades sociais e a evolucdo- das correntes de pensamento.



Os Direitos Humanos consagrados nas primeiras declaracbes foram
chamados de "primeira geracdo”. A estes direitos aditou-se os direitos individuais
exercidos coletivamente. Deste teor, 0 desenvolvimento do liberalismo contribuia para a
consolidagcdo das democracias modernas, concorrendo para a universalizagdo dos
procedimentos que apontam para a necessidade do controle do poder politico. Assim,
propugnou-se, consoante a doutrina liberal e individualista, os chamados direitos
individuais, quais sejam, direitos que valorizam o homem-singular, as liberdades abstratas
e a separagéo entre Estado e ndo-Estado. N&o deve ficar deslembrada a prele¢éo de Paulo
Bonavides, o qual compendia objetivamente a questdo em tela, in verbis: "Os direitos de
primeira geracgéo tem por titular o individuo, séo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdade ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado.(...) S&o
os direitos da liberdade, os primeiros a constarem de instrumento normativo
constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem,
por prisma histdrico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.*?”

Ao longo do presente século o liberalismo ira se confrontar com a tradigdo
socialista e com a generalizagdo de expectativas por igualdade social desencadeada por
esse novo processo de referéncias histérico-universais.

O titular dos direitos (econdémicos, sociais, culturais) dessa segunda geragéo
de Direitos Humanos, também conhecidos como direitos de crédito do individuo em
relacdo a coletividade (direito do trabalho, saide, educac¢do), continuava sendo individuos
singular.

Segundo Celso Lafer™, em que pese o carater complementar destas duas
séries de direitos (primeira e segunda geracgdo), parece claro que os Direitos Humanos de
primeira geracdo queriam limitar os poderes do Estado, enquanto que os da segunda
geracdo trazem como pressuposto uma ampliacdo dos poderes do mesmo.

O autor aponta a existéncia de uma nova gera¢do de Direitos Humanos que
prossegue e atua ligando as duas séries anteriores, oferecendo aos povos uma base
concreta para a legitimacao de suas demandas por justica: sdo os direitos que tém como
titular ndo o individuo, mas grupos humanos (familia, povo, nacéo, coletividade regional
ou étnica) a propria humanidade. E irrefragavel a demanda do contexto historico no
advento de uma terceira geragdo de direitos. “A consciéncia de um mundo partido entre
nacOes desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de precario desenvolvimento deu
lugar em seguida a que se buscasse uma outra dimensdo dos direitos (humanos)
fundamentais, até entdo desconhecida. Trata-se daquela que se assenta sobre a
fraternidade, conforme assinala Karel Vasak, e provida de uma latitude de sentido que
ndo parece compreender unicamente a protecdo especifica de direitos individuais ou
coletivos.**”” A autodeterminagdo dos povos, o direito ao desenvolvimento, & paz ao meio
ambiente, inserem-se nessa terceira geracao.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 517.
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Atualmente, nas portas do terceiro milénio, outros termos postos pela
revolucdo tecnoldgica, pela reestruturagdo econdémica, pela nova ordem mundial, vém
suscitando controveérsias a respeito de uma quarta geracdo de direitos e obrigagdes
decorrentes da manipulacdo genética ou do controle de dados informatizados postos ou
despostos em redes planetarias. Também conhecidos como "Direitos Difusos”, trazem a
baila direitos concernentes a evolucdo biogenética e tecnoldgica, e ao meio ambiente.

Ha quem afirme que a quarta geracdo dos direitos alude a globalizacao dos
mesmos, em contra posi¢do a investida neoliberal da globalizacdo fundada no contexto
meramente econémico. Corrobora tal corrente o eminente jurista Paulo Bonavides,
conhecido e firme defensor dos direitos humanos fundamentais: "Ha (...) uma globalizacéo
politica que, ora se desenvolve, sobre a qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal.
Radica-se na teoria dos direitos fundamentais. A Unica que verdadeiramente interessa aos
povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo
institucional. Sé assim aufere humanizagao e legitimidade um conceito que, doutro modo,
qual vem acontecendo de Gltimo, podera aparelhar unicamente a servidéo do porvir®.”

A PROBLEMATICA HODIERNA DOS DIREITOS HUMANOS:

O problema hodierno no tangente a questdo dos Direitos Humanos ndo
perpassa a problematica da sua afirmacéo juridica ou fundamentagdo filoséfica. Ora, 0s
mesmos encontram-se efetivamente consagrados tanto nas constituicdes dos Estados,
como nas declaragdes internacionais de direitos. Com efeito, verifica-se factualmente uma
latente inércia politica dos Direitos Humanos ante as necessidades sociais. A
inexequibilidade dos mesmos é fruto da falta de mecanismos politicos aptos a sua
concretude.

a) A NOCAO DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:

Tal inércia politica decorre da prépria estruturagdo, no caso
brasileiro, do principio do Estado Democratico de Direito, que, na acepc¢do kantiana,
resulta da chamada "liberdade positiva”, garantindo a coexisténcia das liberdades
externas. "A obediéncia a lei consagrada no pacto mais do que a consequiéncia de uma
rendncia, € o reconhecimento de um dever, a condicdo da liberdade, a homenagem
prestada & nossa humanidade mais verdadeira e profunda.’®” E forgoso elucidar o
conceito de igualdade, que, sob o prisma da concepcao kantiana, postulada pela liberdade,
alude a igualdade de oportunidades, a igualdade no ponto de partida, quedando o
progresso de cada um na dependéncia do seu esforco individual. Kant tem uma idéia de
Estado Democratico de Direito peculiar com relacdo as ideias dos demais filosofos do
Liberalismo, porquanto contempla o assistencialismo estatal.

Reza o art. 1°, paragrafo primeiro, da Constituigdo Federal de 1988:

“Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do."

' BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 524.
' SOLARI, Gioele apud CICCO, Claudio de, Op. Cit, p. 184.



Na prética, o preceito em epigrafe constitui-se em mera retérica tendo em
vista que a ndo concretizacdo do Estado Democratico de Direito se da a partir de seu
contexto estrutural na medida em que ocorre o0 vicio de consentimento da participagdo
popular na constituicdo do poder, que, consoante afirmou Montesquieu, limita o proprio
poder exercido pelo Estado, qual seja, o poder legitimado pelos interesses democréticos.

Com efeito, os Direitos Humanos imprescindem do principio do Estado
Democratico de Direito para a sua eficacialidade prética, consistindo em fundamento para
a sua consolidacdo. Dai a relacdo de interdependéncia entre os conceitos de Direitos
Humanos, democracia e paz.

Forma-se, por conseguinte, um circulo vicioso. A populacdo ndo detém a
devida formacdo educacional e politica. Dai o fato de ndo exercer o seu poder politico,
delegando-o0 a poderosos que ndo tém interesse em abdicar do seu poder de dominagéo
perante o Estado e que, por esse motivo, ndo provém a populacdo de educacdo, saude,
habitacdo. Vé-se que o principio da dignidade da pessoa humana ndo é aplicado em
detrimento de pressdes ideoldgicas, politicas, econdmicas e sociais, com 0 escopo de
manter o status quo.

Hannah Arendt!’ aponta o direito & informac&o como condicdo sine qua non
para a manutencdo de um espaco publico democratico, sob pena da reemergéncia de um
novo estado totalitario de natureza, a saber, situacbes em que os homens se tomam
supérfluos e sem lugar no mundo comum. "Dai a importéancia da transparéncia do publico
por meio do direito ex parte populi a informacéo, ligado a democracia, como forma de
vida e governo, que requer uma cidadania apta a avaliar o que se passa na res publica
para dela poder participar. (...) A transparéncia do publico através de uma informacéo
honesta e precisa é, portanto, condicdo para o0 juizo e a a¢cdo numa auténtica comunidade

politica™®. ”

OS DIREITOS HUMANOS E A CONSTITUICAO FEDERAL
(DIREITOS FUNDAMENTAIS):

a) A CONSTITUICAO COMO PARADIGMA PARA A FORMACAO DE
UM ORDENAMENTO JURIDICO QUE SE COADUNE COM OS DIREITOS
HUMANOS:

A Constituicdo Federal de 1988 é inovadora ao dar énfase aos Direitos
Fundamentais, elencados mormente no art. 5° com as respectivas Garantias
Constitucionais. Deve, mediante 0 seu cumprimento, servir de mecanismo de afirmacéo
dos Direitos Humanos, assegurando a inviolabilidade dos mesmos.

Conforme os teoricos da democracia, no Estado Democratico, toda ordem
estatal, todas as suas autoridades e decisOes, inclusive as legais, devem estar submetidas
aos Direitos Humanos. Nesse sentido, a democracia exige uma normalidade, pois fora
dela, ndo se pode falar em garantia de direitos. Pressupde um ambiente estruturado com
base numa racionalidade legal, dotado de institui¢fes juridicas que respondam a uma ética
propria do espaco publico. Toda vez que se verificar ruptura da normalidade, os direitos
humanos estardo sendo postos em risco.

' LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: A Contribuicdo de Hannah Arendt.
Estudos Avancados. Sdo Paulo: IEA/SP, 1997. v. 11. n. 30.
'8 1dem ibidem, p. 63.



b) DIREITOS FUNDAMENTAIS E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS:

Prima facie, faz-se mister distinguir com precisdo as expressoes "Direitos
Humanos" e "Direitos Fundamentais”, calhando por uma maior objetividade na
explicitacdo a que se propde o presente texto. Destarte, tem-se a terminologia "Direitos
Humanos", mais utilizada entre os anglo-saxdes e latinos, como acepg¢do impregnada de
um carater eminentemente historico; por sua vez, a expressao "Direitos Fundamentais™, de
origem germanica, destaca-se por sua maior concretude e materialidade, qualificando-se
por seu menor desgaste ante a sociedade politica.

Os Direitos Fundamentais almejam, consoante Paulo Bonavides, "criar e
manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade da pessoa
humana®®. "Consistem os mesmos naqueles direitos que expressam e contém as condicdes
basicas da pessoa humana, ou seja, qualquer individuo, de per si, é portador de tais
direitos, o que fundamentalmente implica numa distingdo entre 0s conceitos de "pessoa
humana" e "cidadao”.

Nesse diapasdo, elucida a doutrina jusnaturalista que tais direitos s&o
fundamentais porque cabem ao homem enquanto tal e ndo dependem do beneplacito do
soberano. Outrossim, em recente palestra proferida no "XXXIIl Encontro Nacional dos
Estudantes de Direito"”, proclamou o Professor Dalmo Dallari que o verdadeiro direito é
aquele inerente a condigdo humana e ndo o direito positivo, o qual considera ser uma mera
degradacéo da idéia de direito por parte da classe dominante, com o escopo de ludibriar o
devido entendimento daqueles individuos menos esclarecidos, a fim de manter-se no
poder segundo seus interesses. De conseguinte, deve-se reconhecer os Direitos
Fundamentais como supra-estatais, vez que sao inerentes a condicdo humana, pressupondo
sua legitimidade face as legislacdes positivas.

Salienta-se, por oportuno, a distin¢do ventilada por Norberto Bobbio acerca
dos conceitos de legalidade e legitimidade. O Direito sob o prisma da legalidade reporta-
se ao "direito que se tem"; conquanto a acepcao da legitimidade alude ao "direito que se
gostaria de ter", a saber, um direito racional e critico, voltado para a satisfacdo material e
espiritual da pessoa humana.

Sao Direitos Fundamentais o direito a vida, a liberdade, a participacdo
politica.

Inobstante a relevancia da condicdo humana como substrato dos Direitos
Fundamentais, esta deve ser considerada, abstratamente, em sua esséncia, estando passivel
de evolucdes ao longo da historia. Nesse sentido, faz-se alusdo a assertiva propugnada por
Heraclito, pensador da remota filosofia pré-socratica, mas que se faz pertinente até os
tempos hodiernos: "Tudo flui." Assim, busca-se incessantemente a adaptacéo do conceito
em foco, com o fito de propiciar a realizagcdo material do mesmo ante as transformagoes
sociais no percurso da historia. Portanto, conclui-se que os Direitos Fundamentais séo
igualmente fruto de conquistas sociais importantes cujo intento consiste na materializagdo
da liberdade e da dignidade humana.

Conforme explicitado supra, a problematica dos direitos fundamentais ndo
tange a sua fundamentagdo histdrico-filosofica, ja consagrada na doutrina, nem a sua
enunciacao por parte do Direito Positivo, tendo em vista que 0S mesmos encontram-se

¥ BONAVIDES, Paulo, Op. Cit, p. 514.



contemplados em nivel universal e estatal, respectivamente nas declaracdes internacionais
assinadas por diversos paises, bem como nas Constitui¢cdes dos Estados.

Infere-se deste contexto que a questdo de maior relevancia no tocante aos
Direitos Fundamentais, hodiernamente, encontra arrimo no carecimento de eficécia
politica na aplicacdo material dos mesmos posto que a sua violagdo € fato concreto,
passivel de uma profunda reflexdo na sociedade organizada.

Na Constituicdo Federal de 1988, encontram-se os direitos e garantias
fundamentais versados no Titulo 11, consagrado ao tema, € no qual inseriu-se o art. 5°,
indubitavelmente o de maior importancia na Lex Mater e que elenca uma serie de direitos
e garantias consignadas a populacdo em geral. Reza o referido artigo:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I a XXXIV - omissis."

Ante a falta de interesse politico quanto a exequibilidade dos Direitos
Fundamentais, a mera enunciacdo dos mesmos na Carta Constitucional tomar-se-ia inerte.
Consequentemente, faz-se mister a inclusdo de um sistema de garantias constitucionais que
viabilize o cumprimento de suas normas.

Doutrina o Professor Paulo Lopo Saraiva: “A garantia constitucional é um
mecanismo juridico para a concretizacdo dos direitos constitucionais. ° O Direito s6 é
valido se dispuser de um instrumento para a sua concretizacdo. Coaduna-se a essa
compreensdo a licdo do Professor Friedrich Miller, ao asseverar que o Direito ndo termina
na norma, mas nela comeca. Tal € o principio norteador de um sistema constitucional
concreto e eficaz, no qual os individuos usufruem materialmente daqueles direitos
intrinsecos & sua condi¢do enquanto "homens”.

O termo garantia, desvinculado de qualquer acepcdo politica, deriva de
garant, do alemado gewaehren-gewaehr-leistung, cujo significado é o de sicherstellung, a
saber, de uma posicdo consolidadora da seguranca e que pde cobro a incerteza e a
fragilidade?. “A garantia - meio de defesa - se coloca entdo diante do direito, mas com
este ndo se deve confundir. Ora, esse erro de confundir direitos e garantias (...) tem sido
reprovado pela boa doutrina, que separa os dois institutos?.

Vem a escoimar a confusdo doutrinaria instaurada as licbes de Rui Barbosa
e Jorge Miranda, ora citados por Paulo Bonavides: “A confusédo, que irrefletidamente se
faz muitas vezes entre direitos e garantias, desvia-se sensivelmente do rigor cientifico, que
deve presidir a interpretacdo dos textos, e adultera o sentido natural das palavras. Direito
'é a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou ndo praticar certos atos.””
Garantia ou seguranca de um direito, € o requisito da legalidade, que o defende contra a
ameaca de certas classes de atentados de ocorréncia mais ou menos facil.**”

Eis uma breve explanagdo acerca das caracteristicas das garantias
constitucionais de maior importancia:

2 SARAIVA, Paulo Lopo. Manual de Direito Constitucional. S8o Paulo: Académica, 1995. p. 48.
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Oriundo do Direito Inglés, o Habeas Corpus tutela o chamado direito de ir e
vir. Limita-se a tutela da liberdade de locomogdo conforme compila José Afonso da Silva:
"E, pois, um remédio destinado a tutelar o direito de liberdade de locomoc&o, liberdade de
ir e vir, parar e ficar. Tem natureza de ac&o constitucional penal.>”

O Mandado de Seguranca tutela o direito liquido e certo, ameacado por
abuso de autoridade publica. A Norma Sobranceira consagra dois modelos de Mandado de
Seguranca, o individual e o coletivo. "0 mandado de seguranca &, assim, um remedio
constitucional, com natureza de acdo civil, posto a disposi¢do de titulares de direito
liquido e certo, lesado ou ameacado por leséo, por ato ou omissdo de autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Pdblico.?”

O Mandado de Seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, bem como por organizagéo sindical, entidade
de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento hd pelo menos um
ano, em defesa dos interesses dos seus membros ou associados. O conceito de Mandado
de Seguranca coletivo funda-se substancialmente no elemento institucional, posto que
atribui legitimagdo processual a determinadas instituicbes; e no elemento objetivo,

mencionando-se a defesa de interesses em nivel coletivo.

O Mandado de Injuncdo € impetrado em casos de norma regulamentadora
acerca do exercicio de alguns direitos e liberdades constitucionais e de prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. "Constitui um remédio ou acéo
constitucional posto a disposicdo de quem se considere titular de qualquer daqueles
direitos, liberdades ou prerrogativas invidveis por falta de norma regulamentadora
exigida ou suposta pela constituicdo?’. ” Tendo sido a grande conquista sustentada pela
Constituicdo de 1988, foi decretada sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, permanecendo como letra morta na Carta Magna.

A Acdo Popular almeja a prote¢cdo do patriménio publico, podendo ser
ajuizada por qualquer cidaddo. "Toda acao popular consiste na possibilidade de qualquer
membro da coletividade, com maior ou menor amplitude, invocar a tutela juridica a
interesses coletivos, (...) constitui manifestacdo direta da soberania popular

consubstanciada no art. 1°, paragrafo tnico, da Constituic&o?.

O Devido Processo Legal, a Ampla Defesa e o Contraditério figuram como
garantias constitucionais processuais, cujo ocaso é a pacificacdo social com Justica.

Face a um sistema tdo avancado de garantias constitucionais, ¢ de se
indagar a razdo objetiva da ineficacialidade das mesmas, ensejando na impossibilidade de
acesso da totalidade dos individuos em sociedade aos Direitos Fundamentais.

Tal ineficacialidade préatica perpassa alguns problemas préprios ao Direito
Brasileiro, conforme exemplos que se seguem.

No que pertine a problematica hermenéutica, alude-se maxime a falta de
uma compreensdo devida por grande parcela do Poder Judiciario acerca da ideologia
preceituada pelos Direitos Fundamentais, cujos principios regem a Norma Apice de todo o
ordenamento juridico. De conseguinte, deve a referida ideologia afigurar-se como
supedaneo para o arcabouco juridico em sua totalidade, isto €, todas as leis
infraconstitucionais.

% QILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997. p. 424.

2% |dem ibidem, p. 425-426.

%" |dem Ibidem, p. 426.

%8 |dem Ibidem, p. 439.



A questdo processual, igualmente arraigada ao ordenamento juridico
brasileiro, pde em cheque o escopo maior do Direito, a saber, a pacificagdo social com
Justica. No caso do direito patrio, a processualistica assumiu excessividade tamanha,
chegando a se sobrepor ao direito subjetivo a ser tutelado.

N&o é de se olvidar, por fim, o legalismo exorbitante, que, em detrimento da
Justica, leva os individuos a perderem muitas vezes a tutela de seus direitos, até por
ignorancia da lei. Far-se-ia interessante que os magistrados, sob a égide da ideologia dos
direitos fundamentais, ponderassem melhor acerca de cada caso concreto, proferindo
decisOes que prezassem pela concretizacdo material desses direitos.
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