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ECOLOGIA NA LEGISLAC[SO BRASILEIRA

Miguel REALE*

I. O problema da defesa do Meio
Ambiente se encontra devidamente equacionado
no ordenamento juridico brasileiro, a comecar
pela Constituigio de 1988 que Ihe dedica todo o
Capitulo VI do titulo VIIT relativo & ordem social.

Estatui o Art. 225 que,

“Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Piblico e
d coletividade o dever de defende-Io e
preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes.” (Meu o grifo).

Nesse sentido, sio estabelecidas diversas
providéncias a serem tomadas pelo Estado,
merecendo realce as fixadas nos seguintes
Incisos do mencionado Art. 225:

“I - preservar e restaurar os processos
ecoldgicos essenciais e prover o manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas;

IV - promover a educagdo ambiental em
todos os niveis de ensino e a

 Professor emérito da Universidade de Sdo Paulo.

conscientizagdo publica para a
preservagdo do meio ambiente;

VII -proteger a fauna e a flora, vedadas,
na forma da lei, as prdticas que
coloquem em risco sua fungéo ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.”

Nio menos relevantes so os paragrafos

do citado mandamento, a saber:

§ 2° - Aquele que explorar recursos
minerais fica obrigado a recuperar o
meio ambiente degradado, de acordo com
solugdo técnica exigida pelo drgdo
publico competente, na forma da lei.

§ 3° - As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da
obrigagdo de reparar os danos
causados.”

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 5-8, 2003



6 M. REALE

2. Mesmo antes, porém, da Carta Magna
de 1988, a politica nacional do meio ambiente ja
era disciplinada pela Lei n. 6.938, de 31 de agosto
de 1981, a qual veio sendo paulatinamente
atualizada, incorporando mudangas determinadas
pelos progressos cientificos ¢ técnicos, sendo
constituido o Sistema Nacional de Meio
Ambiente -SISNAMA” integrado por varios
mecanismos de defesa e preservagdo que seria
demasiado longo detalhar no presente trabalho.

Como érgio consultivo e deliberativo do
SISNAMA atua o Conselho Nacional do Meio
Ambiente - CONAMA, que fixa as diretrizes a
serem seguidas pela Unifio, Estados Federados
e Municipios, bem como pelas entidades
privadas e fundagdes criadas para salvaguarda
dos valores ecoldgicos.

Os problemas do meio ambiente
passaram a ser cada vez mais tratados segundo
critérios que visam alcangar o tio desejado
“equilibrio ecologico”, merecendo especial
menco a criagio de uma Comissdo Técnica
Nacional de Biosseguranga.

Por fim, foi promulgada a Lei n. 9.605,
de 13 de fevereiro de 1998, que prevé, as
hipéteses de erime ambiental, abrangendo em
suas sangdes os responsaveis pela diregio das
entidades publicas e privadas.

As penalidades restritivas de direito,
instituidas pela citada Lei, vio desde a prestagao
de servigos 4 comunidade & aplicagdo de multas
aos infratores, que podem ser condenados a
recolhimento domiciliar.

Por outro lado, o novo Cddigo Civil
brasileiro, instituido pela Lei n. 10.406, de 10
de janeiro de 2002, estabelece, em seu artigo
1.228,§ 1°,

“O direito de propriedade deve ser
exercido em consondncia com as suas

finalidades econdmicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o
patriménio histérico e artistico, bem
como evitada a poluigio do ar e das
dguas.” (Sublinhei).

3. Lembrado o amplo quadro legal de
protegiio do meio ambiente em vigor no Brasil,
ndo ¢ demais salientar que, segundo suas
disposigdes, o valor ecolégico néo ¢ considerado
um valor absoluto, ao qual todos os demais
devam se subordinar, uma vez que a natureza
nio é tutelada apenas em si e por si, mas também
para assegurar & pessoa humana os meios
essenciais ao desenvolvimento de uma vida
condigna.

Ha necessidade, por conseguinte, de
estabelecer os horizontes dentro dos quais
devemos procurar alcangar o “valor ecolégico
equilibradoe”, a que se refere expressamente
nossa legislagdo.

Nessa ordem de idéias, deverd sempre
ser feito um “balanceamento de valores”, de
tal modo que o valor ecoldgico ndo se sobreponha
a0 valor da pessoa humana, valor-fonte de todos
os valores, como o demonstra o estudo imparcial
dos fins Gltimos que guiam o processo histérico.

Sio tio complexas e variegadas as razdes
determinantes do processo histérico que tém
sido consideradas parciais ou insuficientes todas
as teorias que tém procurado explicar sob um
tinico prisma o decurso das civilizagdes ao longo
do tempo. ‘

Poder-se-ia dizer que cada intérprete da
histéria revela alguma de suas notas distintivas,
desde as otimistas visdes unitarias até as
interpretagdes pessimistas que lhe negam
qualquer linha de continuidade. Mais perto de

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 5-8, 2003



A ECOLOGIA NA LEGISLAGAO BRASILEIRA 7

uma solucdo razodvel me parecem os pensadores
que nos falam em “corsi e ricorsi” (idas e vindas)
da histéria, como o fez Giambattista Vico, o que
corresponde as “surgéncias e insurgéncias”
lembradas por Gilberto Freyre; ou entfo, sob
outro dngulo, aqueles que se referem & “asticia
daraziio na histéria”, @ moda de Hegel, ou, entdo,
aos fatores da sorte ou “fortuna”, como pensava
Nicold Machiavelli, ponto de vista em parte
coincidente com a idéia do “acaso” no
pensamento de Jacques Monod, sem esquecer o
dito popular brasileiro, enaltecido por Alceu de
Amoroso Lima, de que “Deus escreve direito
por linhas tortas”,

De uns tempos para ca, todavia, sob a
influéncia dos estudos de Axiologia, ou Teoria
dos Valores, tem-se reconhecido que, ndo
obstante os “contrastes e confrontos”, de que
tratou Euclides da Cunha, ha certos valores que
na vida humana adquirem maior consisténcia e
durabilidade. Como tenho escrito ultimamente,
penso mesmo que se pode aceitar a existéncia de
“invariantes axiolégicas”, ou seja, de valores
tdo constantes que até parecem inatos, como
que renovando as concepgdes idealistas que
remontam aos arquétipos de Platfo, referéncia
perene da Filosofia.

Nido se trata, porém, de idéias
transcendentes, mas sim de criacdes histéricas
que vio compondo o acervo de nossa experiéneia
cultural, merecendo primordial realce, como ja
disse, o valor da pessoa humana. Outros hé como,
por exemplo, os da liberdade, da igualdade
(isonomia), da justiga, do bem comum, da
privacidade, os quais, no fundo, assinalam
progressivas conquistas da ética.

Pois bem, o 0iltimo desses valores
dotados de forga imperativa e constante é o
ecoldgico, isto é, o relativo ao valor da natureza

em geral € do “meio ambiente” em particular,
adquirindo tal for¢a que por toda parte do mundo
“partidos verdes” disputando o poder politico.

Compreende-se essa dedicagio, pois, em
verdade, o progresso tecnoldgico, sob varias de
suas formas, ameaga destruir a natureza. Nesse
ponto houve uma inversio de 180 graus, pois,
h4d menos de meio século, a natureza era
considerada expressio méxima de estabilidade ¢
seguranca, a tal ponto que para muitos o Direito
Natural seria a base inamovivel da legislagdo.
Agora ao se perceber que “a natureza morre”,
apela-se para a lei para salva-la...

Nio hd duvida, por conseguinte, que
tudo deve ser feito para preservar os valores
naturais, merecendo louvor a iniciativa de formar
uma consciéncia puiblica para sua constante
defesa. Ndo devemos, todavia, exagerar até o
ponto de nos perdermos no “fundamentalismo

’

ecoldgico”, que acaba pondo em risco o bem-

estar dos individuos e da coletividade.

E preciso, antes de mais nada, repetir
que ndo se protege a natureza apenas em si
mesma e por si mesma, mas sobretudo enquanto
ela constitui o valor condicionante por exceléncia
da vida humana, o que quer dizer que a ecologia
se subordina 4 antropologia, ou seja, as exigéncias
vitais do ser humano.

Desse modo, quando para aproveita-
mento, por exemplo, de potenciais hidraulicos,
¢ necessério destruir parte de uma floresta, niio
pode de antem#o prevalecer uma atitude de
absoluta condenagéio, sendo imprescindivel
proceder-se a um balanceamento de valores,
levando em conta nio somente o valor
econdmico-social da obra projetada, mas também
a possibilidade que hoje temos de preservar a
fauna e a flora ameagadas, tal como foi feito em
Itaipu, com resultados exemplares.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 5-8, 2003



8 M. REALE

Por sinal que, se na época da construgio
daquela usina binacional primassem certos
credos ambientalistas que hé por ai, ndo se teria
sido possivel construi-la, por se ter de sacrificar
o salto de Sete Quedas, submerso pelo imenso
reservatorio. Mas, se tal fator tivesse ocorrido,
que seria do Brasil na imensa crise energética
que atualmente nos apavora?

Casos como esse devem ser analisados
com serena objetividade, sem fanatismos
perigosos, para que as decisdes obedegam a
critérios superiores que tenham em vista a
melhoria das condigdes da vida humana.

Infelizmente, ndo é o que tem acontecido.
Para nos limitarmos & questdo candente de
geragio de energia elétrica, bastaria lembrar os
casos focalizados pela revista Veja, como o da
suspensio judicial da construgdo de uma usina
termoelétrica em Cuiaba, por se alegar que a
tubulagiio de gas importaria na destruigdo de
uma caverna habitada por uma espécie de
morcegos em extingdo; sendo a preservagéo do
meio ambiente também invocada para impedir a

construgio, pela Vororantim, de uma
hidroelétrica de suma importéncia para o Vale
do Ribeira. Nem se deve esquecer que, para
salvar pequeno trecho de floresta, se impediu
uma linha de transmissfo que nos podia trazer
energia da Argentina, atenuando a crise de
eletricidade que atormentava o povo.

Tudo isso demonstra que novos critérios
devem nortear as decisdes do Ministério Piblico
e da Justiga, em se tratando de protegio do meio
ambiente, evitando-se que elas redundem em
prejuizo para a coletividade nacional.

Nio podemos esquecer que a poderosa
economia, que logramos construir, importou em
continuo aproveitamento de bens naturais, a
custa de outros de carater instrumental. Néo ha
duvida que em muitos casos houve abusos
condenaveis, que niio se devem repetir, mas se
prevalecessem as exageradas pregagdes de certos
ambientalistas, o Brasil teria permanecido
contemplando as belezas do litoral, sem sequer
dobrar as linhas do Tratado de Tordesilhas.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 5-8, 2003



TUTELA ANTECIPADA: REVERSIBILIDADE DOS
EFEITOS DO PROVIMENTO E PRINCIiPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Jodo Batista LOPES*

INTRODUGAO

O processo civil brasileiro vive momento
de grande elaborag¢do doutrinaria em razio da
recente reforma processual e do fendmeno que
se convencionou denominar constitucionalizag¢do
do processo.

A expressdo constitucionalizagdo do
processo comporta dois significados distintos:
a) criagio de nova disciplina, na grade curricular,
denominada Direito Constitucional Processual
ou Direito Processual Constitucional; b) novo
método ou modo de estudar o processo com 0s
olhos voltados para a Constitui¢do.

A criagio de nova disciplina, a par das
tantas ja existentes, ndo se afigura necesséria, ja
que o objeto do estudo de que se cuida é o
proprio processo civil, posto-que sob a
perspectiva constitucional.

Mais adequado se mostra falar de
constitucionalizagdo do processo como simples

método de trabalho em que o processo ¢
estudado & luz dos principios e valores expressos
ou implicitos na Constitui¢do Federal.

Dentre os principios fundamentais que
regem a Constitui¢iio, avulta o principio da
proporcionalidade, chamado por WILLIS
SANTTIAGO GUERRA FILHO de principio dos
principios.

Ainda que nflo previsto expressamente
na Constituigdo, o principio da propor-
cionalidade é imanente ao Estado Democritico
de Direito e coordena os demais principios para
o fim de coibir os excessos e tornar concreta a
atuacdo dos direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade tem
intima relagio com a efetividade do processo na
medida em que, ao avaliar os interesses em jogo
e solucionar o conflito segundo os valores da
ordem constitucional, estara o juiz concedendo
a adequada protegdo ao direito e atendendo aos
escopos do processo.

0 Desembargador aposentado. Professor dos cursos de mestrado e doutorado da PUC/SP. Membro da

Academia Paulista de Magistrados
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10 1.B.LOPES

A preocupagdo doutrindria com sua
formulagio traduziu-se em excelentes mono-
grafias, cujos reflexos ja se fazem sentir na
Jjurisprudéncia, como pode ser comprovado com
o exame de nossos repertorios mais qualificados.

No campo do processo civil, por
exemplo, o principio vem sendo aplicado tanto
no processo de conhecimento, como no de

execucdo e no cautelar.

Interessa-nos, nesta exposi¢do, parti-
cularmente, o papel que ele pode desempenhar
na tutela de urgéncia e, mais especificamente,
no que respeita ao risco de irreversibilidade dos
efeitos da tutela antecipada.

1. NATUREZA CONSTITUCIONAL DA
TUTELA DE URGENCIA.

Doutrina recente vem defendendo a
natureza constitucional da tutela de urgéncia, de
que constitui espécie a tutela cautelar,

A esséncia dessa orientagdio pode ser
assim resumida: tutela jurisdicional significa
efetiva prote¢do a direitos e constitui garantia
constitucional, razdo por que, para situacdes
urgentes, deve ser assegurado tipo de tutela

urgente.

Em estudo recente, observa MARCOS
DESTEFFENT que a garantia do acesso a justiga
ndo significa apenas o direito de obter a tutela
jurisdicional, mas o direito de obter a protegio
efetiva, tempestiva e adequada do direito'.

A seu turno LUIZ GUILHERME
MARINONI adverte:

“A problemdtica da efetividade do
processo esta ligada ao fator tempo,
pois ndo sdo raras as vezes que a
demora do processo acaba por ndo
permitir a tutela efetiva do direito.
Entretanto, se o Estado proibiu a
autotutela ndo pode apontar o tempo
como desculpa para se desonerar do
grave compromisso de tutelar de forma
pronta e adequada os vdrios casos

conflitivos concretos”.?

2. TUTELA CAUTELAR E TUTELA
ANTECIPADA

A tutela cautelar apresenta pontos de
semelhanga com a tutela antecipada o que tém
levado parte da doutrina a aproximé-las dan-
do-lhes tratamento uniforme.

Os tragos comuns nessas duas espécies
de tutela podem ser assim resumidos: a) ambas
sdo tutelas de urgéncia; b) uma e outra tem
cardter provisério; ¢) tanto a tutela cautelar
como a tutela antecipada sdo concedidas rebus
sic stantibus e, portanto, sfo revogaveis a
qualquer tempo; d) nas duas, a cognicio é
sumaria; e) em ambas, ndo ha coisa julgada
material,

Entretanto, a tutela antecipada se
extrema da tutela cautelar, porque a primeira é
marcada pela instrumentalidade (sua fungdo é
garantir a utilidade do processo principal)
enquanto a segunda, pela satisfatividade,
traduzida no adiantamento de efeitos préaticos
(do provimento final).

Concede-se que as semelhangas entre
essas formas de tutela criam uma zona cinzenta

™ Natureza constitucional da tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2002, pag.353.
@ Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1994, pag.37.
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TUTELA ANTECIPADA: REVERSIBILIDADE DOS... 1

que dificulta a solugdo de casos concretos no
dia-a-dia forense.

Entretanto, a construgdo doutrinaria da
tutela ‘cautelar confere-lhe fungéio distinta da
outorgada 2 tutela antecipada, porque esta se
vincula ao proprio mérito da causa, enquanto
aquela é tutela de mera seguranga.

Consoante cldssica formula¢io de
CALAMANDREI, o processo cautelar é dotado
de uma instrumentalidade hipotética — BAR-
BOSA MOREIRA, expressivamente, a
denomina instrumentalidade ao quadrado — ou
seja, a tutela cautelar ¢ concedida para a hipotese
de o autor vir a ter éxito no julgamento da lide
principal; e, conquanto seja a instrumentalidade
caracteristica de qualquer processo, no processo
cautelar ela é mais intensa, isto €, o processo
cautelar é instrumento de outro instrumento.

Essa orientacdio estd em harmonia com a
adverténcia de SERGIO LA CHINA, para quem
o processo cautelar ndo deve usurpar a fungdo
propria do processo de conhecimento
antecipando indevidamente a decisio da causa
principal, o que implicaria quebra da moderagéo
e do equilibrio.?

3. OBJETO DATUTELAANTECIPADA

Questido tormentosa, que desafia os
processualistas, é fixar, com precisio, o objeto
da tutela antecipada.

Cuida-se, em esséncia, de resolver a
seguinte questfio: que efeitos podem ser
adiantados na tutela antecipada?

Consoante o caput do art. 273 do C.P.C.:

“Q juiz poderd, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenga da veros-

,

similhanga da alegacdoe:...”.

Como se vé&, o legislador valeu-se de
termos genéricos o que poderia autorizar a
conclusdo de que todos os efeitos do provimento
de mérito poderiam ser antecipados.

Assim, por exemplo, a propria eficacia
sentencial poderia ser adiantada, o que nos
levaria a concluir pela admissibilidade de
declaragdo, constituicdo e condenagio
provisorias.

Entretanto, essa ndo é a ratio legis, ji
que a tutela antecipada nio se confunde com o
julgamento antecipado da lide.

Vejamos o que ocorre na acgio
declaratéria.

De acordo com doutrina dominante, a
declaratoria objetiva desfazer davida ou
incerteza sobre a existéncia ou inexisténcia de
relagéio juridica.

Em rigor técnico, a incerteza ¢é subjetiva,
estd na mente do sujeito.

O que o autor pretende, em verdade, € a
seguranga juridica emergente da coisa julgada.

"De um modo ou de outro, porém, o autor
sé podera obter a satisfagio plena a partir do
trinsito em julgado da sentenga.

Por outras palavras, a eficacia sentencial,
na declaratéria, é contempordnea ao trdnsito em
julgado da sentenca.

® Quale futuro per i provvedimenti d'urgenza, in | Processo Speciali — Studi offerti a Virgilio Andricli dai suoi
allievi, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoles, 1979, pag.160.
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12 J.B.LOPES

z

Na acdo constitutiva é ainda mais
evidente a inviabilidade de antecipagdo da eficicia
sentencial. Como anular provisoriamente uma
escritura? Como desconstituir provisoriamente
a sociedade conjugal?

Por Gltimo, ndo se pode condenar
provisoriamente o réu em simples decisdo
interlocutdria, o que caracterizaria manifesto
prejulgamento da causa.

Diante disso, mais razoavel se afigura
limitar o alcance da tutela antecipada aos efeitos
praticos do provimento final.

Alguns exemplos tornam mais clara essa
assertiva. Em acfio declaratoria objetivando fixar
a exata inteligéncia de cldusula de contrato de
prestacdo de servigos de satide, o juiz ndo pode
reconhecer antecipadamente o direito postulado,
mas pode deferir pedido de internagdo ou
cirurgia urgente em favor do autor. Em agfo
anulatéria de deliberagfio de assembléia
condominial, o juiz nio pode anular
provisoriamente o ato impugnado, mas pode
deferir pedido de suspensdo do pagamento de
despesas ilegalmente cobradas. Em acdo de
indenizagdo por acidente de veiculo, o juiz ndo
pode condenar provisoriamente o réu, mas pode
conceder verba provisoria para atender a
despesas hospitalares efetuadas pelo autor.

A adotar-se entendimento diverso, a
tutela antecipada se identificaria com o
julgamento antecipado da lide o que, a evidéncia,
entra em conflito aberto com o sistema
processual.

Como é curial, tutela antecipada e
julgamento antecipado da lide ndo se confundem,
tanto que o legislador cuidou de disciplina-los
em artigos distintos do Cédigo.

4. REVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DO
PROVIMENTO

Objetivando estabelecer limites para a
atuagdo da tutela antecipada, o legislador, no

paragrafo 2° do artigo 273 do C.P.C., proibiu
sua concessdo quando “houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado”.

Afora a ambigiiidade da redagdo — a
irreversibilidade refere-se ao provimento ou aos
seus efeitos? — verifica-se a preocupagfio do
legislador com as conseqiiéncias decorrentes da
medida, que poderio atingir a esfera juridica do
réu irreversivelmente.

O que se pretendeu com o preceito foi
evitar que o deferimento da tutela antecipada
pudesse criar fato consumado, o que conflitaria
com a provisoriedade e revogabilidade da
providéncia.

Com efeito, como a decisdo concessiva
da tutela antecipada nfio ostenta carater de
definitividade, isto €, ndo opera coisa julgada
material, ter-se-ia, como coroldrio, a
inviabilidade da concessdo da medida sempre
que ndo houvesse possibilidade de retorno ao
status quo ante.

s

Entretanto, interpreta¢do atrelada a
literalidade da norma poderia deixar ao desabrigo
situag¢des merecedoras de protecéio imediata para
se evitar dano irreparavel ou grave injustica.

Assim, por exemplo, se, em agéo

" declaratoria objetivando interpretagdo de clausula

de plano de satide, o juiz indeferir pedido de
realizagdo de cirurgia inadidvel, com fundamento
no citado § 2° do artigo 273 do C.P.C., o paciente
poderd correr risco de morte. Por igual, o
indeferimento de liminar para demoli¢do de
imovel prestes a desabar podera pdr em perigo a
vida dos seus ocupantes.

r

Verifica-se, portanto, que a questio é
complexa e, por isso, ndo comporta solucio
singela como a adotada pelo legislador.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 9-17, 2003
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Importa ressaltar que irreversibilidade
é conceito vago ou indeterminado e, assim, terd
de ser identificado em cada caso pelo juiz.

Em trabalho anterior, assim discorremos
sobre o ponto:

“E de rigor, porém, ressaltar que
irreversibilidade é conceito vago ou
indeterminado, cuja identificacdo
dependerd das circunstincias de cada
caso concreto que cumpre ao juiz avaliar.

Como observa MARCACINI, “¢
evidente que, quando se fala em
reversibilidade, ndo se pode pensar em
apenas duas situagdes, de modo que ou
a medida seja reversivel ou irreversivel,
E possivel que a reversibilidade seja de
dificil realizagdo, ou demande tempo,
dinheiro e muita atividade processual.
Assim, é possivel apurar no caso
concreto o quanto a medida pode ser
mais ou menos facilmente reversivel. 4
sustagdo de protesto é reversivel com
uma simples penada, cassando a decisio
e liberando o cartério extrajudicial a
prosseguir com as anotagdes devidas; a
suspensdo de realiza¢do de algum ato
processual — pedida, por exemplo, em
embargos de terceiro, mandado de
seguranga, ou medidas cautelares — igual-
mente pode ser reversivel sem grande
dificuldade. Sdo estes exemplos algumas
das situagées em que a reversibilidade
da medida atinge o seu maior grau,
trazendo, como tinico gravame a parte
contrdria, o decurso do tempo”.

Ha situagdes em que, ao revés, fica nitida
a irreversibilidade.

Numa agdio constitutiva aforada para ver
anulada uma assembléia condominial
ndo pode o juiz, por exemplo, antecipar
o pedido de anulacdo, porque a
desconstitui¢do proviséria do ato gerard
inseguranca na relagdo juridica em
conflito aberto com a finalidade do
processo. Mas é perfeitamente possivel,
como jd vimos, antecipar alguns efeitos
praticos do provimento final, como, por
exemplo, a suspensdo proviséria de
exigéncias ilegais aprovadas pela
assembléia de condéminos.

Outro exemplo: em agdo intentada para
anular ato ilegal de presidente de
sociedade anénima (v.g., proibicdo de
voto de acionista) é vedado ao juiz, em
sede de tutela antecipada, pronunciar a
nulidade do ato, cabendo-lhe, porém,
deferir a suspensdo de sua eficdcia”.

Ha que registrar, também, que
irreversibilidade é via de méo dupla, isto é, pode
prejudicar o réu, em caso de concessio da medida,
ou o autor, na hipétese de indeferimento.

Diante disso, ¢ de se lamentar que a
recente reforma processual tenha deixado de
acatar proposta de alteragdo do § 2° do art. 273
do CPC, para admitir a tutela antecipada em
hipoteses de “irreversibilidade reciproca”.

5. APLICAGAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE PARA SUPERA-
GAO DO REQUISITO DA REVERSI
BILIDADE

Como decorre do ja exposto, o requisito
da reversibilidade dos efeitos da tutela, se
aplicado inflexivelmente, pode frustrar os

@ Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, pag.81.
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objetivos perseguidos pelo instituto da tutela
antecipada.

Diante disso, registra-se tendéncia no
sentido do abrandamento ou flexibilizagdo da
regra constante do § 2° do art. 273 do C.P.C.

Para lograr-se sobredita flexibilizagdo,
tem  sido invocado o principio da
proporcionalidade, por via do qual o juiz, ao
analisar a tensdo traduzida pelo conflito de
interesses em jogo, procede a adequada avalia¢ao
ou ponderagdo para dar prevaléncia aos valores
maiores consagrados no sistema juridico.

O principio da proporcionalidade tem
dignidade constitucional — como ensina
SUZANA DE TOLEDO BARROS - por-
quanto resulta da for¢a normativa dos direitos
fundamentais, tendo como fonte, principalmente,
os arts. 1°, T1T; 3°,1; 5°, caput e incs. XXXV, LIV
e §§ 1°e2%60,§4°1V.Da Constituigdo.?

O tema foi objeto de detido estudo por
WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO,
jusfilosofo, professor da PUC/SP.

Para esse autor, a ordem juridica é
formada por normas situadas em patamares
distintos. Dentre elas, os principios
constitucionais, com alto grau de abstracdo,
muitas vezes entram em estado de tensdo
conflitiva.

Para resolver o conflito surge, entdo, o
principio da proporcionalidade, que pode,
assim, ser considerado o “principio dos

6

principios”.

Em estudo recente, que lhe valeu o titulo
de doutor em Direito, o magistrado e professor

FRANCISCO FERNANDES DE ARAUJO
ressaltou:

“O principio da proporcionalidade tem
ampla aplicagdo no campo da
juridicidade, para calibrar a maior ou
menor prevaléncia de outros principios
em colisdo ou regras em conflito, ndo
depende dos demais principios
constitucionais, implicitos ou expressos,
e tem natureza aberta e permanente,
para atuar imediatamente e com plena
liberdade”.”

Na jurisprudéncia, vale invocar acérddo
de que foi relator o eminente constitucionalista
Min. CELSO DE MELLO, de que se extrai este
topico:

Coloca-se em evidéncia, neste ponto, o
tema concernente ao principio da
proporcionalidade, enquanto coeficiente
de aferi¢do da razoabilidade dos atos
estatais (Celso Anténio Bandeira de
Mello, Curso de Direito Administrativo,
pp. 56/57, itens 18/19, 4 ed., 1993
Malheiros; Liicia Valle Figueiredo,
Curso de Direito Administrativo, p. 46,
item 3.3, 2¢ed., 1995, Malheiros) — como
postulado bdsico de contengdo dos
excessos do Poder Publico.

Essa é a razdo pela qual a doutrina, apds
destacar a ampla incidéncia desse
postulado sobre os multiplos aspectos
em que se desenvolve a atuagdo do
Estado — inclusive sobre a atividade
estatal de producdo normativa— adverte

® O principio da proporcicnalidade e o controle da constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. Brasllia: Brasilia Juridica, 2a ed., 2000, p. 212

® Sobre os principios constitucionais gerais: isonomia e proporcionalidade in RT 719/57-58.

™ O abuso do direito processual e o principio da proporcionalidade na execugéo civil, tese PUC/SP, 2000.
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que o principio da proporcionalidade,
essencial a racionalidade do Estado
Democrdtico de Direito e imprescindivel
a tutela mesma das liberdades
Jundamentais, proibe o excesso e veda o
arbitrio do Poder, extraindo a sua
Jjustifica¢do dogmdtica de diversas
cldusulas constitucionais, notadamente
daquele que veicula, em sua dimensdo
substantiva ou material, a garantia do
due process of law (Raquel Denize
Stumm, Principio da Proporcionalidade
no Direito Constitucional Brasileiro, pp.
159/170, 1995, Livraria dos Advogados
Editora; Manoel Goncalves Ferreira
Filho, Direitos Humanos Fundamentais,
pp. 1117112, item 4, 1993, Saraiva; Paulo
Bonavides, Curso de Direito Consti-
tucional, pp. 352/355, item 11, 4° ed.,
1993, Malheiros; Gilmar Ferreira
Mendes, Controle de Constitu-
cionalidade — Aspectos juridicos e
politicos, pp. 38/54, 1990, Saraiva)”.*

Em conclusdo, diante de posi¢cdes
conflitantes, escoradas em principios em estado
de tensdo, deve o juiz procéder a avaliacdo dos
interesses em jogo e dar prevaléncia aquele que,
segundo a ordem juridica, ostentar maior relevo
€ expressio.

Exemplo de aplica¢iio do principio da
proporcionalidade no campo processual é a
flexibilizagfo ou relativiza¢iio da garantia da coisa
julgada,

E cedico que a coisa julgada, sobre regra

ou principio constitucional, ¢ garantia

~ constitucional, sendo necesséria para a seguranca
e estabilidade das relagdes juridicas.

Registram-se, porém, na doutrina e na
jurisprudéncia, recentes tendéncias no sentido

de relativizar essa garantia para resolver
situagdes constitucionais de tensdo conflitiva
entre principios.

Assim, por exemplo, tem sido
relativizado o principio nas agdes de investigacio
de paternidade, em razfio da evolugio da
tecnologia do exame do DNA, e, também, nas
desapropriagdes em que sejam fixados valores
aberrantes e abusivos.

Em situagdes de conflito entre valores
consagrados na ordem juridica — coisa julgada
versus direito a paternidade; coisa julgada versus
moralidade administrativa, a aplicagio do
principio da proporcionalidade (“o principio dos
principios”) tem o conddo de conduzir a uma
solugdo de justica efetiva que homenageia e
prestigia o Poder Judiciario.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO,
apds discorrer sobre a possibilidade de mitigacio
da autoridade da coisa julgada, indica alguns
precedentes jurisprudenciais in verbis:

“O Supremo Tribunal Federal aplicou a
regra de mitiga¢do dos rigores da coisa
Julgada material, ao enunciar que ‘ndo
ofende a coisa julgada a decisdo que, na
execugdo, determina nova avaliacido
para atualizar o valor do imével,
constante de laudo antigo, tendo em vista
atender a garantia constitucional da
Justa indenizag¢do’. Em outro caso o
Superior Tribunal de Justica admitiu a
supera¢do da coisa julgada em um caso
no qual a Fazenda do Estado de Séo
Paulo fora condenada (a¢do de
desapropria¢do indireta) em razéo de
Jraude na pericia a prestar indenizacéo
por haver-se apossado de drea que
depois se evidenciou ser de propriedade

® AgRg em Suspensao de Seguranca 1.319-1, DJU, 19 abr. 1999, p.32.
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dela prépria (Min. José Delgado). No
Uruguai deu-se o caso de um fazendeiro
que, havendo gerado um filho adulterino,
obteve da pobre mde da crianga, sua
empregada, a assinatura em um papel
que outra coisa ndo era sendo a
procuragio a um advogado da confianga
dele, para promover-lhe uma ag¢do de
investigagdo de paternidade; a demanda
foi proposta, o fazendeiro defendeu-se
muito bem, o advogado do autor nada
provou, o juiz julgou improcedente a
demanda e a senten¢a passou em
Jjulgado. Anos depois, havendo atingido
a maioridade, o préprio filho voltou a
carga com nova a¢do investigatoria,
mas, como era de esperar, o réu invocou
a autoridade da coisa julgada material;
com extrema lucidez, Eduardo Couture
demonstrou que essa autoridade ndo
poderia prevalecer para coonestar uma
fraude tdo evidente e suplantar os
valores da dignidade humana, expressos

no direito d paternidade”.”

Presentes tais consideragdes, afigura-se
admissivel, também no campo da tutela de
urgéncia — e, particularmente, da tutela
antecipada — a invocagdo do principio da
proporcionalidade para o fim de se admitir a
providéncia em hipoteses excepcionais de
irreversibilidade como nos exemplos de cirurgia
urgente, transfusfo de sangue, demoli¢do liminar
de prédio prestes a ruir etc.

A regra da reversibilidade, que protege a
posigio do réu, deve ceder passo a atuagio de
valores maiores como a preservagio da vida, da
integridade fisica, da liberdade etc.

Assim, enquanto ndo for modificada a

’

redacfo do art.273, § 2° é possivel, em casos

excepcionais, a supera¢do do requisito da
reversibilidade pelo principio da propor-
cionalidade, como retro exposto.

6. CONCLUSOES

A luz das consideragdes expendidas, é
licito formular as seguintes conclusdes:

a) a tutela de urgéncia tem status
constitucional e, por isso, a legislagio
ordinaria nio pode proibi-la ou
embaraga-la, ainda que lhe seja
permitido disciplina-la;

b) a tutela cautelar se extrema da tutela

antecipada na medida em que a

R

primeira tem cardter instrumental,
destinando-se a garantir o resultado
util de outro processo, ¢ a segunda,
natureza satisfativa, vinculando-se ao
proprio mérito da causa;

e
o

aredacio do art. 273, caput, do C.P.C,,
¢ inadequada, quando se refere aos
efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, parecendo autorizar a
conclusio de que seria possivel o
adiantamento da propria eficacia
sentencial;

d) aredagio do paragrafo 2° do art. 273
¢ ambigua, ja que a irreversibilidade
deve referir-se aos efeitos e ndo ao
préprio provimento antecipado;

€

~—

interpretagdio atrelada 4 literalidade da
lei, poderia deixar ao desabrigo
situacdes merecedoras de protegdo
imediata, o que conflita com os
escopos do processo;

® Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. lll. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2001, pp 307/308.
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f) em casos excepcionais, é possivel a
superagdo do requisito da reversi-
bilidade pelo principio da propor-
cionalidade.
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PANORAMA DAS REFORMAS DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Valdeci dos SANTOS*

A eminente diretora da Escola de
Magistrados, doutora Diva Malerbi, convo-
cou-ne para a honrosa tarefa de dirigir a palavra
aos senhores, neste Primeiro Encontro Regional
promovido pela EMAG, dentro do projeto de
expansio dos cursos de extensdo e
aperfei¢oamento de magistrados federais, e
cometeu-me o dificil encargo de discorrer sobre
o tema PANORAMA DAS REFORMAS DO
CPC, cuja pertinéncia ainda mais se sobressai
quando sabido e consabido que urge atingir,
rapidamente, padrdes aceitdveis de qualidade na
prestacdo efetiva da jurisdi¢do.

Para enfrentar o tema proposto, insta,
de inicio, fazer ligeira digressdo a respeito da
propria histéria do direito processual com a
finalidade de identificar as suas fases evolutivas
e as caracteristicas essenciais de cada uma delas.

A doutrina mais autorizada divide essa
evolugdio em trés fases distintas.

A primeira, conhecida por fase
sincretista, data do inicio dos estudos do

0 Juiz Federal titular da 5° Vara de Campinas.

Professor de Direito Constitucional na PUC-Campinas.

processo e se estende até o século XIX e nela
nao se reconhece, ainda, a autonomia do direito
processual em face do direito material, sendo a
a¢do entendida como mera reagdo do direito
substancial lesado para dar cobro 4 sua violagdo.

A segunda fase, chamada de auto-
nomista, tem inicio em meados do século XIX e
atinge quase todo o século XX, e nela se afirma
a autonomia do direito processual, pois neste
periodo os processualistas desenvolveram as
teorias sobre a natureza juridica da a¢do, as
condicdes da ac¢do, a natureza juridica do
processo, e a identificacdo dos pressupostos e
demais institutos processuais. Erigiu-se, assim,
acriticamente, o processo como simples meio
para o exercicio da jurisdi¢do; quer dizer, ndo ha
nesta fase, o questionamento quanto ao papel
do processo como instrumento de efetiva
administra¢io da Justiga.

A terceira fase, denominada de
instrumentalista, enxerga o processo como um
valioso instrumento para o exercicio da jurisdigao

Palestra proferida no | Encontro Regional da Escola de Magistrados da Justica Federal da Terceira Regido,

realizado na cidade de Ribeirdo Preto, em 4. 12, 2002.
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e o que a caracteriza ¢ a intensa consciéncia
critica, surgida principalmente no iltimo quartel
do século XX, em face da mais aguda
preocupagdo dos nossos dias: a de encarar o
processo como ferramenta fitil para a busca e a
efetiva realizacio da justi¢a, de modo a garantir
nfio somente o acesso & justi¢a, mas também
acesso a ordem juridica justa, com a solugdo do
conflito e a atribui¢iio do bem da vida objeto da
demanda a quem de direito.

Em suma, o direito processual encontra-
se, presentemente, em sua fase instrumentalista,
¢ esta tem sido colhida por aquilo que em
doutrina convencionou-se chamar de ondas
renovatorias, sendo a ultima delas exatamente a
que trata da racionalizagdo do processo e da
simplifica¢fio de seus procedimentos.

Pois bem! E exatamente no contexto da
fase instrumentalista — e nela dentro da Gltima
onda renovatéria - que devem ser objeto de
andlise as reformas empreendidas ao longo dos
ultimos anos no nosso Codigo de Processo Civil.

Com efeito, o CPC, instituido pela Lei
n° 5.869, de 11. 1. 1973, retificado pela Lei
n®5.925, de 1. 10. 1973, entrou em vigor em
1. 1. 1974 e representou uma profunda reforma
no direito processual civil pétrio, regido até entdo
Cédigo de 1939, buscando a racionalizagdio do

sistema processual.

Alids, quem o diz ¢ o autor do Projeto
do Codigo, entio Ministro da Justiga, o
Professor Alfredo Buzaid, na Exposi¢do de
Motivos do nove CPC: “Propondo uma reforma
total, pode parecer que queremos deitar abaixo
as instituicdes do Cddigo vigente, substituin-
do-as por outras inteiramente novas. Nao.
Introduzimos modifica¢des substanciais, a fim
de simplificar a estrutura do Cédigo, facilitar-

lhe o manejo, racionalizar-lhe o sistema ¢ tor-
na-lo um instrumento dactil para a administragao
da justiga.”

Quer dizer, fez-se c6digo novo, porém,
foram aproveitados — e nem poderia ser diferen-
te - os institutos consagrados pelo codigo antigo
e pela ciéncia processual mais moderna. Ainda
assim, uma das principais criticas ao CPC reside
exatamente no seu excesso de formalismo;
contudo, ndo ha como negar que se trata de um
estatuto de grande estofo cientifico.

A propdsito, registro a opinido do
Professor Vicente Greco Filho, que diz: “O
Codigo de 1973 é dos mais modernos e de methor
qualidade do mundo, inclusive segundo
depoimento de eminentes processualistas
estrangeiros, tendo causado, ja, benéficas
influéncias na ciéncia do processo e na prética
forense.” (in, Direito Processual Civil Brasileiro,
Saraiva, Sdo Paulo, 1° vol., 16" ed., 2002, p. 69).

Na verdade, o Professor Buzaid sempre
teve plena consciéncia de que a sua obra careceria
de adaptagdes em face da aglio inexordvel do
tempo sobre tudo e sobre todos e da dinimica
da sociedade contemporiinea, onde os fatos se
desenrolam em impressionante velocidade. Tanto
é, que na epigrafe da ja citada exposigdo de
motivos, inscreveu a grave adverténcia de
Chiovenda, o grande mestre italiano, que
asseverou: “ convém decidir-se por uma reforma
fundamental ou renunciar & esperanga de um
sério progresso”. E, por isso, deixou exarado:
“nossa preocupagdo foi a de realizar um trabalho
unitario, assim no plano dos principios, como
no de suas realizagdes praticas.”

Penso que o Professor Alfredo Buzaid
logrou atingir o seu objetivo, pois o estatuto
processual de 1973 se apresenta ainda hoje
como uma lei bem estruturada. Porém, se no
plano dos principios realizou-se plenamente, o

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 19-27, 2003



PANORAMA DAS REFORMAS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL 21

mesmo ndo se deu no plano pratico de sua
efetividade.

Referida observagido coaduna-se com o
ponto de vista do Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, do Colendo Superior Tribunal de
Justica, e um dos mais ativos e lacidos
propugnadores das reformas do CPC, que
anotou: “o nosso Cddigo, com algumas ressalvas,
¢ induvidosamente bem estruturado em suas
linhas arquiteténicas, elaborado que foi com
técnica e cientificidade.” (in, A efetividade do
Processo e a Reforma Processual, Revista de
Julgados do TA-MG, vol. 5, p. 43 ). E, mais
adiante, acrescenta que a metodologia de sua
moderniza¢do se funda em: “a) localizar os
pontos de estrangulamento da prestacio
jurisdicional; e b) deixando de lado divergéncias
de ordem doutrinaria ou meramente académicas,
assim como outros pontos merecedores de
modificagéio, apresentar sugestdes somente de
simplificagio, agilizagdo e efetividade”.

Portanto, a partir desses verdadeiros
pontos cardeais, norteadores da revisdo, tentarei
mostrar o panorama das reformas do CPC e o
farei a partir do critério de etapas, adotado pela
doutrina no sentido de fases ou estdgios; sem
muito rigor cientifico, porém, de facil
compreenso.

Quem se der ao trabalho de debrugar
sobre as mais de cinco dezenas de leis que de
alguma forma dispdem sobre a revisdo do CPC,
percebera, a partir do que alhures denominei de
pontos cardeais, que todas as leis editadas na
décadade 1970 e inicio da década de 1980, desde
alein®5.925,de 1.10. 1973, atéalein® 6.820,
de 16. 9. 1980, num total de doze diplomas
legais, trataram de retifica¢éio de dispositivos,
de adaptagdo de leis ao novo codigo, de
modifica¢des de reda¢do, de acréscimo ou de
revogag¢do de normas.

Portanto, na sua primeira etapa, as
reformas empreendidas no cédigo tiveram por
objetivo adequa-lo, corrigi-lo e adapta-lo as
circunstancias daquele momento, evitando, com
isso, estrangulamento na prestacdo jurisdicional.
Nio estou com isso afirmando que essas
atividades néio ocorreram nas décadas seguintes,
mas o ponto cardeal deslocou-se mais para a
efetividade do processo.

O marco inaugural da segunda etapa das
reformas, a meu sentir, encontra-se na Lei n°®
6.825, de 22. 9. 1980, que estabeleceu normas
para maior celeridade dos feitos no antigo
Tribunal Federal de Recursos e na Justi¢a Federal
de Primeira Instdncia, tendo continuado com as
Leisn®. 7.019, de 31. 8. 1982, que simplificou o
processo de homologagio judicial das partilhas
amigavel e de bens de pequeno valor; 7.513, de
9.7. 1986, que acrescentou dispositivo ao artigo
649 para tornar impenhoravel o imével rural de
até um modulo; 8.009, de 29. 3. 1990, que trata
da impenhorabilidade do bem de familia; 8.038,
de 28. 5. 1990, que instituiu normas procedi-
mentais para 0s processos que tramitam perante
0 STF e 0 STJ; 8.455, de 24. 8. 1992, que alterou
dispositivos do cédigo para facilitar a prova
pericial; 8.710, de 24. 9. 1993, facilitou a citagio
e a intimagfo; 8.898, de 29. 6. 1994, facilitou a
liquidagdo de sentenca; 8.950, de 13. 12, 1994,
simplificou, ainda que muito modestamente, os
recursos; 8.952, de 13. 12. 1994, instituiu a
tutela antecipada; 8.953, de 13.12.94, simplificou
o processo de execugéo; 9.079, de 14. 7. 1995,
introduziu a agdo monitdria; 9.139, de 30. 11.
1995, simplificou o procedimento do agravo de
instrumento; 9.245, de 26. 12. 1995, alterou o
procedimento sumario; 9.756, de 17. 12. 1998,
Jacilitou o sistema recursal ao disciplinar o
processamento de recursos no dmbito dos
tribunais; 10.352, de 26. 1. 2001, simplificou
varios procedimentos recursais; e a 10.444, de
7. 5. 2002, estendeu o procedimento sumadrio
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para as causas cujo valor nfo exceda a sessenta
vezes o do salario minimo e que nio sejam de
competéncia dos Juizados Especiais, como
ocorre nos casos de agdes envolvendo pessoas
juridicas de direito publico, empresas publicas
da Unifio, massa falida, etc. :

Como se v&, o compromisso do legislador
em todas as leis acima mencionadas, desde o
inicio de 1980, até o aprofundamento das
reformas ocorrido em 1994 e 1995 e a retomada,
com alteragdes importantes, em 2001 ¢ 2002,
foi com os pontos cardeais da simplificagdo, da
agilizagfio e da efetividade.

Os resultados sdo positivos, ainda que
nio tenham sido corrigidas questdes como a da
simplificagéio e redugdio de procedimentos, da
recorribilidade das decisdes interlocutorias, etc.

Com relaciio as Leisn®s. 10.173,de 9. 1.
2001 e 10.358, de 27. 12. 2001, identifico nelas
nova preocupagio do legislador, que a meu ver
marca o inicio da ferceira etapa das reformas,
qual seja, a de reforgar o cardter de instrumento
politico do processo, portanto, para além de sua
caracteristica de meio técnico para a atuacio da
jurisdigdo, uma das fun¢des politicas do Estado.

De fato, a Lei 10.173, de 2001, acres-
centou ao CPC os artigos 1.211-A, 1.211-B e
1.211-C, dispondo o primeiro deles que “os
procedimentos judiciais em que figure como parte
ou interveniente pessoa com idade igual ou
superior a sessenta e cinco anos terio prioridade
na tramitagio de todos os atos ¢ diligéncias em
qualquer instancia.”

Ora, referida norma denota uma opgdo
politica do legislador ao determinar seja
priorizada a tramitagdo dos processos judiciais
envolvendo pessoas com idade igual ou superior
a sessenta e cinco anos. No caso, o discrimen €
o da idade avangada da pessoa e este encontra
legitimidade em vérias opgdes do legislador

constituinte, como, 4 guisa de exemplos, nas
hipoteses dos artigos 201, 1, parte final, que
trata da cobertura previdenciéria do evento idade
avangada, ¢ 203, I, parte final, que cuida da
protegiio social & velhice, ambos da Constituigdo
Federal de 1988, sendo razoavel a discriminagéo
que encontra fundamento de validade naquilo
que Recaséns Siches denomina de logos de lo
razonable, pois discrimina-se com supeddneo
em um valor socialmente aprecidvel e relevante.

Quanto a Lei 10.358, de 2001, ao lado
de modificacdes com o intuito de simplificagio
¢ de celeridade do processo, alterou também a
redacdo do caput do artigo 14 do CPC ¢
acrescentou-lhe o inciso V e o pardgrafo Gnico,
introduzindo na lei processual importantes
modificacdes para impor deveres as partes ¢
demais participes do processo, como 0s
procuradores, as testemunhas, os peritos, 0s
oficiais de justiga, etc., sendo acrescido novo
dever, qual seja o de “cumprir com exatiddo os
provimentos mandamentais e ndo criar embarago
a efetivaciio de provimentos jurisdicionais, de
natureza antecipatoria ou final”, com o claro
objetivo de garantir as ordens judiciais o maximo
de efetividade e, com isso, atender ao escopo
fundamental da jurisdigdio de assegurar direito
ou atribui-lo a quem devido.

E, para dar conseqiiéncia a esse
dispositivo, o paragrafo linico dispde que a
violagio dos deveres 14 previstos constitui ato
atentatdrio ao exercicio da jurisdicdo, entendido
este como qualquer conduta comissiva ou
omissiva de parte ou de qualquer outro
participante do processo, salvo os advogados,
que se sujeitam aos estatutos da OAB, capaz de
implicar em descumprimento total ou parcial de
ordem mandamental, ou, ainda, em embarago a
atuagdo concreta do comando contido em
provimento emanado do juiz. A viclagdo da regra
sera sancionada com a aplicagdo de multa pelo
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juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e
processuais cabiveis.

Penso que esta norma revela aplicacgio
no direito brasileiro de modalidade de contempt
of court, instituto proprio do direito anglo-sa-
x6nico, com o objetivo de potencializar a
efetividade e a eficacia das decisdes judiciais e
da prestag¢do jurisdicional.

Releva anotar que, em sede de direito
criminal, onde o referido instituto é definido
como contumicia e desrespeito ao tribunal,
depende, ainda, segundo penso, de tipificacio
através de regra penal especifica.

Portanto, nas normas legais men-
cionadas, importa frisar o cardter politico das
referidas alteragdes que extrapolam da
preocupagio com a efetividade e tangenciam,
claramente, para o dmbito da atuagdo politica
do processo como meio de assegurar os direitos
e garantias dos cidadéos.

Trago a colagdo, ainda mais uma vez, a
pertinente observagdo do Professor Vicente
Greco Filho (in, op. cit., vol. 1, p. 6 ) para quem
“no campo do processo penal, a conotagdo
politica dos institutos sempre foi mais presente,
porque envolvido o direito em liberdade
individual, e o que se deseja é transportar tal
visdo também para o processo civil, ou melhor,
para o processo como um todo, libertando-o, de
vez, dos interesses particulares envolvidos.”

Nesse ponto, frise-se, o legislador
ordindrio estd apenas seguindo o norte indicado
pela Constituicdo Federal, matriz generosa de
vérios principios relativos ao processo, o que,
no dizer de Araujo Cintra, Ada Pellegrini e
Candido Rangel Dinamarco ( in, Teoria Geral do
Processo, Malheiros, Sdo Paulo, 18* ed., 2002,
p. 79) o torna ndo “apenas instrumento técnico,
mas sobretudo ético”, influenciado por fatores

" metajuridicos como os histéricos e os politicos.

E concluem asseverando que “é justamente a
Constituiciio, como resultante do equilibrio das
forgas politicas existentes na sociedade em dado
momento histdrico, que se constitui no
instrumento juridico de que deve utilizar-se o
processualista para o completo entendimento
do fendmeno processo e de seus principios.”

Convém observar que a segunda etapa
da reforma esta longe de se esgotar, pois pendem
de simplificagéio varios institutos processuais
e, no entanto, a terceira fase ja teve inicio.

Nio vejo, contudo, nenhuma objegio no
desenvolvimento concomitante de ambas as
etapas, pois a segunda se situa nos pontos
cardeais da simplificacdo, da agilizagdo e da
efetividade, e a terceira, ainda que passe por
este ambito, tem por fim fortalecer o processo
como instrumento politico e ético do qual se
vale o Estado para desincumbir-se da prestagio
jurisdicional.

Referidas reformas tém sido feitas
através de um bem sucedido processo de
apresentacdo ao Congresso Nacional de projetos
especificos para cada assunto que se pretende
revisar no CPC e a isso convencionou-se chamar
de minirreformas, ou seja, projetos proprios e
independentes para questdes pontuais,
facilitando, assim, a tramitagdo ¢ a aprovag¢io da
matéria no Parlamento.

E importante anotar que o Cédigo de
Processo Civil tem resistido a todas essas ondas
renovatérias e apresenta-se ainda adequado e
capaz de atingir as suas finalidades, exatamente
porque se trata de uma codificagdio bem
estruturada, pois, do contrario, ja teria implodido
em face de mais de cinqiienta leis que lhe

introduziram modificagdes nas tltimas trés
décadas.

Trata-se, pois, de uma notavel obra
legislativa.
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Muito bem! E todas essas reformas,
afinal, lograram o alentado intento de uma
prestacdo jurisdicional mais répida e eficiente?

Infelizmente, ainda ndo atingimos um
grau aceitdvel de eficiéncia. Porém, houve
importante progresso.

Com efeito, as varias atualizac¢des
procedidas no CPC o tornaram uma codificagdo
mais simples e flexivel, portanto mais apta a
acelerar a presta¢do jurisdicional. E, de outro
lado, medidas inéditas e de grande alcance social
foram introduzidas no sistema processual
brasileiro através das reformas. '

Alguns exemplos marcantes podem ser
citados na busca da prestagio jurisdicional
eficiente e podemos comegar lembrando a criagdo
do instituto da tutela antecipada (art. 273) pela
reforma de 1994, um mecanismo de grande
eficiéncia, j4 que permite ao juiz antecipar no
inicio do processo os efeitos da sentenga de
mérito que serd proferida apenas no seu final,
logrando, com isso, minorar a agio do tempo
sobre o direito da parte e sobre o proprio
processo.

Ao lado dessa tutela de carater geral, a
mesma lei tratou da tutela especifica das
obrigagdes de fazer e nido-fazer (art. 461),
reforgcando-lhes a executividade. E, agora, a Lei
n°® 10.444, de 2002, estabeleceu mecanismos de
reforgo para a efetivacdo da tutela especifica ou
para a obteng¢do do resultado pratico equivalente,
podendo o juiz, de oficio, ou a requerimento da
parte, determinar as medidas necessarias, tais
como a imposi¢do de multa por tempo de atraso,
busca e apreenséio, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, etc., podendo,
ainda, modificar o valor da multa ou a sua
periodicidade, caso verifique que a mesma se
tornou insuficiente ou excessiva.

Referidas regras sdo também de aplicagdo
nos casos de tutela geral do art, 273.

Outra medida inovadora ocorreu através
da Lei 9.139/1995, que alterou a disciplina do
agravo de instrumento simplificando o
procedimento anterior que era excessivamente
burocritico. Porém, decorridos alguns anos,
registram-se inquietagdes de tribunais com o
excessivo numero de agravos interpostos e,
quanto aos juizes de primeiro grau, ndo raro se
queixam que tais recursos atrasam ainda mais o
andamento do processo.

Importante avango se deu ainda com a
racionalizagdo do procedimento sumdrio (Lei n®
9.245, de 26. 12. 1995), usado para processar
as causas cuja valor ndo exceder de sessenta vezes
o valor do salario minimo, desde que nio sejam
de competéncia dos Juizados Especiais como
as a¢des de incapazes, as da massa falida, etc.),
além de outras previstas no art. 275, 11, do CPC,
e demais casos previstos em lei, como v. g., as
acOes acidentarias, as revisionais de aluguéis, etc.

A a¢do monitoéria, destinada 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 modvel, visa a substituir, nas
referidas hipdteses, a agdo de conhecimento,
muito mais complexa e demorada, e se constitui
em instrumento mais dgil para se atingir a
execugo forgada, pois a cognicdo nela é sumaria
e convencendo-se o juiz da prova juntada com a
peticdo inicial, determinard, de plano, a
expedi¢do de mandado monitério para
pagamento ou para a entrega da coisa no prazo
de quinze dias. Portanto, o seu objetivo ¢ o de
abreviar ao maximo o prazo para a prestagdo
jurisdicional naqueles casos em que o juiz se
convence desde logo da procedéncia do pleito
do autor.
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Ainda uma outra medida de carater
pratico, visando a celeridade ¢ a desbu-
rocratizacdo, foi implementada pela Lei n®
9.800/1999, que permite as partes o emprego de
transmissdo via fac-simile “para a pratica de atos
processuais que dependam de petigfio escrita”.

Contudo, outras importantes medidas
com o objetivo de acelerar a prestacio
jurisdicional foram adotadas por meio de leis
extravagantes que devem ser aqui mencionadas,
porque se enquadram dentro da mesma moldura
de preocupagiio de melhoria na prestacéo do
servigo publico essencial de responsabilidade do
Poder Judiciario.

Refiro-me, primeiramente, a antiga Lei
das Pequenas Causas (7.244, de 7. 11. 1984),
que inovou o sistema processual a época ao
disciplinar o processo ¢ o procedimento das
causas de pequeno valor. Referida lei somente
veio a ser revogada pela Lein®. 9.099, de 26. 11.
1995, que criou os Juizados Especiais Civeis e
Criminais.

Estes juizados, ao lado dos Juizados
Especiais Federais, instituidos pela Lei n°
10.219, de 16. 7. 2001, tanto no dmbito civil,
como o Juizado Especial Previdencidrio, o
_chamado Férum Social, na cidade de Sao Paulo,
quanto na area penal, revelaram-se como
iniciativas importantes para a prestagéo
jurisdicional mais célere.

A institui¢fio da agdo civil publica (Lei
n® 7.347, de 24. 7. 1985 ), representou, por sua
vez, extraordinario avango para a tutela
jurisdicional dos interesses difusos e coletivos
ao disciplinar a atuagio do Ministério Piliblico,
de associagBes e outras entidades, para a defesa
do meio-ambiente, do consumidor e de bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico. Nessa mesma linha, o
Codigo de Defesa do Consumidor ( Lei n® 8.078,

de 11. 9. 1990 ) estabelece meios para a defesa
de interesses ou direitos difusos ou coletivos
dos consumidores.

A observagio que, necessariamente, ha
de ser feita aqui, refere-se ao fato de que o
Codigo de Processo Civil tem arraigado apego
as agdes individuais e os dois diplomas legais
antes citados introduziram no direito processual
brasileiro a¢des de natureza coletiva, destinadas
a defesa de direitos difusos ou coletivos. Alids,
a Carta Politica de 1988 também consagra meios
de defesa de direitos dessa natureza, como é o
caso da agdo popular e da agdo civil ptblica.

A Lein® 9.307, de 23. 9. 1996, por sua
vez, disciplinou a arbitragem, ab-rogando as
regras do CPC e do Cddigo Civil sobre a matéria.

A arbitragem no direito brasileiro
constitui-se em compromisso entre as partes ou
clausula compromisséria inserida em contrato
de adesfio ¢ limita-se aos litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis, ndo havendo
necessidade de homologacgéo judicial da decisdo
proferida pelo arbitro, pois a lei atribui-lhe o
mesmo efeito de uma sentenga judicial,
comportando, inclusive, execugéo.

Como se vé, a arbitragem ¢é forma
alternativa de solucéio de litigios por meio de
arbitros privados, ao largo do Poder Judiciario,
mas o Estado legitima essa atividade porque se
trata de mera faculdade usada ao alvedrio das
partes e ndo meio de sujei¢do obrigatoria, pois
ai residiria violacio da garantia constitucional
de acesso ao Judiciario (art. 5°, XXXV ).

Todavia, se as reformas ainda estfo em
andamento, que outros pontos ainda compor-
tariam revisdo no Cédigo de Processo Civil?

Penso que muitos institutos necessitam
ainda de revisdo para adequé-los ao espirito do
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que alhures denominei de pontos cardeais da
simplifica¢do, da agilizagdo e da efetividade.

De inicio, a meu ver, a amplissima
possibilidade de recorrer de todas as decisdes
interlocutérias tem se prestado, as vezes, como
meio muito Util dqueles que desejam a
procrastina¢io do processo; e, no geral, tem
servido para abarrotar os tribunais com recursos
de agravo de instrumento.

Em face disso, alguns defendem a
extingdo desse recurso. Porém, essa atitude
poderia conduzir ao uso indevido do mandado
de seguranga como substitutivo recursal, o que
¢, evidentemente, inadequado. Outros, defendem
arestrigdo dos casos em que seria cabivel o agravo
e a desvantagem aqui é que o legislador, em face
da falibilidade inerente a4 condi¢do humana,
acabaria por ndo prever situacdes legitimas de
cabimento. Ainda outros defendem a mudanga
do agravo para aceita-lo apenas na forma retida,
porém, de qualquer forma, na apelacdo, a parte
teria que requerer a sua apreciacdo.

Por essas razdes, penso que melhor seria
adotar o principio da concentragdo, como ocorre
na Justica do Trabalho, onde as decisdes
interlocutdrias sdo irrecorriveis, salvo se
terminativas do feito, podendo ser impugnadas
quando da interposi¢do de recurso contra a
decisdo definitiva (Enunciado 214 do TST). Esta
solugdo se apresenta mais segura e mais pratica
do que todas as demais anteriormente aventadas.

Um outro ponto merecedor de ampla
reforma é o dos procedimentos.

Reconhego que a existéncia de tipos

" diferentes de procedimento corresponde a uma
necessidade pratica de se desenvolver o processo
da forma mais adequada a consecugfio de seu
objetivo. Porém, os inimeros procedimentos e
as suas mais diversas fases, inclusive com regras

muito diferentes, contribuem para a morosidade
e 0 atraso na presta¢io da jurisdi¢fio, carecendo
o sistema de simplificagdo.

Ainda nessa mesma linha, é preciso
reformar o processo de execugio, que ndo raro
se converte em verdadeiro processo de
conhecimento, com expedientes de toda ordem,
penalizando o vencedor da demanda que ndo
consegue ver cumprida a obrigagio imposta ao
sucumbente de maneira rapida e esta falta de
efetividade no cumprimento das decisdes
judiciais desmerece os juizes na estima da
sociedade.

Alias, outro fator desmoralizante do
Poder Judicidrio ¢ a sua notdria morosidade, que
se funda em multiplas causas: excesso de
formalismo — &s vezes, por simples amor &
forma! -, caréncia de recursos humanos e
materiais, sistematica falta de recursos
or¢amentarios para a modernizagdo de
secretarias e treinamento de pessoal, etc.

Porém, causa das mais relevantes é a
gama generosa de recursos passiveis de
impetra¢io em todas as fases do processo e, por
isso, penso ser necessario aprofundar a reforma
do sistema recursal para simplifica-lo ao méximo.

Ademais, nfio ha duvida de que a
morosidade incentiva a litigiosidade daqueles que
ingressam com a¢des judiciais para nfio honrarem
com as suas obrigagdes, sendo inevitavel citar
aqui como o exemplo mais veemente dessa
pratica condenavel a propria Administragdo
Ptablica, que sempre impds aos seus
procuradores a obrigagdo de recorrerem de tudo,
ainda que se trate de decisdes proferidas
conforme consagrada e iterativa jurisprudéncia
dos tribunais. E basta a citacdo de um numero
para demonstrar isso: levantamento feito no STJ,
mostra que 85% dos recursos em tramitagio
naquela Corte tém o6rgido da administragdo
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piiblica num dos pélos, sendo que em 70% deles
o ente plblico foi vencido na demanda. No STF,
os nimeros nfo devem ser muito diferentes
destes.

No plano mais pontual, também merece
reforma, a meu ver, o art. 188 do CPC, que
estabelece prazo em quadruplo para contestar e
em dobro para recorrer quando a parte for a
Fazenda Piblica ou o Ministério Publico. Hoje
nio mais se justifica o privilégio, principalmente
em face do elastério dos prazos. Penso que no
méximo, justificar-se-ia o prazo em dobro para
contestar, devendo aquelas instituicdes
oferecerem recurso no prazo comum previsto
em lei.

Enfim, numa visdo muito ampla,
podemos dividir as reformas empreendidas no
CPC em trés etapas: a primeira voltada para a
intensa adequagdo do codigo objetivando a sua
plena aplicagio e corrigindo pontos de
estrangulamento na prestacdo jurisdicional; a
segunda, ainda em andamento, comprometida
com a sua simplificaciio, agilizagiio e efetividade;
e a terceira, a meu ver ja iniciada, tem por
objetivo realgar o processo como instrumento
politico destinado a assegurar os direitos e
garantias dos cidadéos.

A reforma continua e penso ser
necessario resistir 4 tentagdo das solugdes

milagrosas, aquelas tidas como definitivas e que
poderdo mostrar-se pifias, como é o caso da
sumula vinculante, que alguns entendem ser o
meio mais eficiente para vencer a morosidade e

desafogar o Judiciario.

Ora, os magistrados de primeira instincia
nio sdo assim tdo rebeldes, pois normalmente
seguem a orienta¢iio consagrada na jurisprudéncia
dos tribunais superiores sem que para isso haja
necessidade de vinculacdo obrigatdria.

Outrossim, ¢ necessario ponderar se
valeria a pena uma diminuicio relativa no
nimero de recursos interpostos com o sacrificio
que esta solugdo imporia a vida do direito, pois,
numa analise perfunctéria, restariam seriamente
afetados o controle difuso de constituciona-
lidade, o duplo grau de jurisdicio, a
independéncia dos juizes e tudo isso vindo
desaguar na propria garantia do devido processo
legal.

Apesar de alguns perigos ¢ do longo
caminho a percorrer, conforta ver como a
comunidade juridica em geral, magistrados e
tribunais brasileiros, principalmente o Superior
Tribunal de Justiga, tém se mostrado a altura da
tarefa ingente de criar leis processuais capazes
de adequar o processo como instrumento eficaz
para assegurar a realizac¢do da efetiva justica,
hoje, uma das aspira¢des maiores da sociedade
brasileira.
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1. AHISTORIA

Na esteira do panorama mundial, e para
o désconforto dos mais conservadores, o art. 98
da Constitui¢dio da Repiblica promulgada em
1988 ordenou, dentre outras medidas, a
institui¢do da justica penal consensual no pais.
Em que pese inovador, o texto ainda era timido:

“Art. 98. A Unifo, no Distrito Federal e
nos Territérios, e os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por
juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagio, o
Jjulgamento e a execugio de causas civeis
de menor complexidade e infra¢ées

“Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais
com igualdade, seria desigualdade flagrante, e
ndo, igualdade real”

(RUI BARBOSA, Orag¢do aos Mogos)

penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transagdo e o
julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau.”’

A fim de dar exeqiiibilidade & Regra
Superior, o Congresso Nacional elaborou a Lei
Federal n® 9.099, de 26 de setembro de 1995,
que dispde “sobre os Juizados Especiais Civeis
e Criminais” nos Estados-Membros, no Distrito
Federal e nos Territérios, “para coneciliagio,
processo, julgamento e execugio, nas causas de
sua competéncia” (art. 1°).2 Na seara penal,
permitiu-se a transac¢fio entre as partes: o

© Membro do Ministério Publico do Estado de Sao Pauloe Professor de Direito Constitucional da

PUC-Campinas.
M Destaquei.
@ Destaquei.
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Ministério Publico proporia ¢ o autor do fato,
assistido por seu Patrono, anuiria a aplicagdo
imediata de pena nio privativa de liberdade (art.
72) consistente em restrigdo de direitos ou multa
(art. 76, caput), seguindo-se, caso nio houvesse
6dbice legal (art. 76, § 2°), a homologagiio pelo
juiz (art. 76, § 4°).

A benesse so6 atingiria as infragdes penais
de menor potencialidade ofensiva, assim
caracterizadas:

“Art. 61. Consideram-se infracoes de
menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravencdes penais e os crimes

. a que a lei comine pena mdxima néo superior
al (um) ano, excetuados os casos em que a
lei preveja procedimento especial.”

O vécuo deixado pela redagio original da
Carta Politica s6 veio a ser preenchido com a
edicio da Emenda Constitucional n® 22, de 18
de margo de 1999, quc efetuou a necessiria
ampliagfio do instituto para a 6rbita da Justica
da Unido, in verbis:

“Art. 98,

Paragrafo unico. Lei federal dispor4
sobre a criacio de juizados especiais no
Ambito da Justi¢a Federal.”

O dispositivo acima foi regulamentado
pela Lei Federal n® 10.259, de 12 de julho de
2001, responsavel pelo estabelecimento dos
“Juizados Especiais Civeis e Criminais no
“ambito da Justi¢a Federal”. Referido Diploma,
apos exigir a aplica¢io subsidiaria da Lei Federal
n° 9.099/95 (art. 1°), assim comanda:

® Destaquei.
“) Destaquei.

“Art. 2° Compete ao Juizado Especial
Federal Criminal processar e julgar os feitos
de competéncia da Justica Federal relativos
as infracées de menor potencial ofensivo.

Paragrafo unico. Consideram-se
infracdes de menor potencial ofensivo, para
os efeitos desta Lei, os crimes a que a lei
comine pena mdxima nio superior a dois anos,

ou multa.

Destarte, o canon legal autorizou, dentre
outras medidas, a transa¢do penal durantc os
trabathos da Justica Comum da Unido.?

Além de dilatar a concep¢do de “infragOes
penais de menor potencial ofensivo”, a Lei
10.259/01 acertadamente deixou de excepcionat
“os casos em quc a lei preveja procedimento
especial”. Entdo, esta ressalva, existente no art,
61 da Lei 9.099/95, ndo constrange a jurisdicio
federal. Ubi lex non distinguit nec nos distinguere
debemus. Vale dizer: no foro da Unido, po-
der-se-a transacionar em relagdo ao delito que
acate os estritos pressupostos do art. 2°
pardgrafo Ginico, da Lei 10.259/01 (c/c o art. 76,
§ 2°, da Lei 9.099/95), ainda que a persecugiio
esteja regulamentada em rito peculiar.

A colocagio poOs-virgula da expressio
“ou multa”, no final daquele pardgrafo, trouxe
apreensio. Mal redigida, ela serviu para desastrar
ainda mais a leitura. Por exemplo: alguns
doutrinadores nela visualizaram o impedimento
4 transagdo penal em face de delito apenado com
privagdo de liberdade ¢ multa, porquanto, s¢
somadas no preceito da norma incriminadora,

® Anote-se que a suspensdo condicional do processo perante a Justica Federal j& era possivel diante dos
dizeres insculpidos no art. 89 da Lei 9.099/95 (cf. Ada Pellegrini GRINOVER e outros, Juizados Especiais

Criminais, Ed. RT, S. Paulo, 3% ed., 1999, p. 48).
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revelar-se-ia um plus incompativel com a nogio
de ilicito de menor potencial ofensivo. Para eles,
a transacdo penal so seria vidvel quando
concebida, isolada ou alternativamente com
multa, pena privativa de liberdade até dois anos,
inclusive; ndio assim se ambas estivessem fixadas
cumulativamente. Pensam que, se a Lei nada
argiiiv em rela¢fio a esta Gltima hipétese, a
interpretacéio ndo poderia crid-la. Mas acabam
incorrendo no proprio erro que apontam...
Distinguiram aquilo que o Lcgislador nio
distinguiu,

Na verdade, podem transacionar no
Juizado Especial Federal os autores de infracio
penal castigada com reclusdo ou detengfio em
até dois anos, “quer isoladamente, quer
alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa”, se quisermos aderir ao conceito legal de
crime efetuado pelo art. 1° da Lei de Introdugiio
a0 Codigo Penal (Decreto-Lei n° 3.914/41);
daquele dmbito ficam tematicamente excluidas
todas as contravengdes penais, por forca de
manifesta proclamacdo da Constitui¢io Nacional
(art. 109, IV). No art. 2°, paragrafo tinico, da
Lei 10.259/01, a alocugdo “ou multa” vem
precedida de uma virgula, que traduz
clarificagdo, ndo uma dissociagdo estanque. Ao
aludir & “multa”, outra niio pode ter sido a
intentio legis, sendo evitar que aqui se repetissc
0 que acontecera no tocante a redacgio do art. 61
da Lei 9.099/95: como o dispositivo nada
dissera acerca da pena pecunidria, alguns
jutistas — abusando das sutilezas — chegaram a
teorizar que ele s6 se reportara aos delitos
apenados isoladamente com até I ano de
privagdo da liberdade; se o tipo incriminador,
embora respeitado aquele limite maximo de
encarceramento, concebesse cumulativamente a
multa, o beneficio ji ndo seria juridicamente
possivel, eis que o notério recrudescimento da
puni¢fo elidiria a idéia da infragio como de menor

potencial ofensivo. E 6bvio que a tese nio
vingou; todavia, o Legisiador acautelou-se ao
elaborar a Lei 10.259/01. Ndo mais do que isso!
Logo, pretende a lei significar que estdo sob o
crivo do Juizado Especial Criminal Federal os
crimes com quantidade abstrata de pena celular
igual ou inferior a 2 anos, no maximo, tenha ela
sido estabelecida isoladamente, bem assim se
fixada alternativa ou cumulativamente com a
pectnia. Esta &, s.m.j., a ilacdo correta da
expressdo “ou multa”,

Como se percebe, a fungdio daquela
conectividade é exatamente oposta ao que alguns
defenderam.

2. APOLEMICA

Emerge uma antinomia, contudo. A norma
posterior (Lei n® 10.259/01) alargou a
possibilidade transacional em relagdo ac que
constara da norma pretérita (Lei n® 9.099/95):
enquanto esta limitava o acordo aos crimes
apenados in abstracto com privacio da liberdade
no méaximo em até / (um) ano, aquela aludia as
infragdes penais capituladas no art. 109 do
Estatuto Basico, desde que a penalidade
cominada ndo ultrapassasse a 2 (dois) anos, ou
multa, Resumindo: para um mesmo conceito
(“infragdo de menor potencial ofensivo”),
contelidos divergentes (diversos lindes
sancionadores).

Visando & solugdo do impasse, duas
correntes doutrindrias de imediato despontaram:

a} houve os que, em apego ao “principio
da 1isonomia”, pretenderam a
incidéncia reflexa da Lei n® 10.259/01
aos feitos sob tramitagfio na Justica
Estadual, reclamando a extensio do
instituto da transagdo penal para
todos os crimes legalmente apenados,
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no maximo, com dois anos de
confinamento, por se tratar de
disciplina mais favoravel ao réu; e

b) houve os que, ao lembrarem que a Lei
n® 10.259/01 efetuara uma defini¢do
singular de “infragdo de menor
potencial ofensivo” somente para
seus proprios efeitos (art. 2°), bem
como vedara sua incidéncia na esfera
estadual (art. 20, in fine), negaram
aquela possibilidade, pugnando pela
plena vigéncia da Lei n® 9.099/95
naquilo que com ela nfio conflitasse
(art. 1°), ou seja, os autores de delitos
que ndo fossem levados ao cuidado
da Justica Federal s6 poderiam receber
a proposta de avenga penal caso o
delito fosse punido em até 1 (um) ano
de privagio da liberdade (art. 61 da
Lein® 9.099/95).

Ambas as posigdes sdo absolutistas, ¢
portanto, equivocadas: optando pela pura
revogacio parcial do art. 61 da Lein® 9.099/95,
os primeiros foram arbitrdrios; fazendo
tabula rasa da lex nova, os segundos foram
estreitos. O embate entre as normas existe,
porém deve ser bem situado. Quando se opera
no campo das Ciéncias, ndo se pode descer a
radicalismos. As duas regras podem ser
acomodadas sob as luzes do intelecto e do
método. E o que recomenda a exegese.

Assim como EINSTEIN ndo revogou
NEWTON, apenas o colocando num patamar
mais definido, considero que o art. 61 da Lei
n° 9.099/95 - sobretudo na parte em que informa
o tempo da pena - nio foi expungido do sistema
positivo brasileiro. Seu campo de incidéncia é

que restou limitado em razdo da superveniéncia
do art. 2° da Lei n° 10.259/01. As mencionadas
regras juridicas sdo perfeitamente concilidveis,
conforme serd exposto adiante,

3. AHERMENEUTICA

Vém a talho as ponderagdes de CARLOS
MAXIMILIANO: “Contradi¢des absolutas ndo
se presument. E dever do aplicador comparar e
procurat conciliar as disposigSes varias sobre o
mesmo objeto, e do conjunto, assim harmo-
nizado, deduzir o sentido e alcance de cada uma.
S6 em caso de resistirem as incompatibilidades,
vitoriosamente, a todo esforgo de aproximacdo,
& que se opina em sentido eliminatério da regra
mais antiga, ou de parte da mesma, pois que
ainda sera possivel concluir pela existéncia de
antinomia irredutivel, porém parcial, de modo
que afete apenas a perpetuidade de uma fragéo
do dispositivo anterior, contrariada, de frente,
pelo posterior.”®

Mais adiante, assegura o emérito jurista:
“Em suma: a incompatibilidade implicita entre
duas expressdes de direito ndo se presume; na
dtivida, se considerard uma norma concilidvel com
a outra. O jurisconsulto Paulo ensinara que - as
leis posteriores se ligam as anteriores, se lhes
nio sdo contrarias; e esta ultima circunstincia
precisa ser provada com argumentos s¢lidos:
Sed et posteriores leges ad priores pertinent, nisi
contrariae sint idque multis argumentis
probatur.”’

Segundo esse comentdrio, prevalece o
axioma da continuidade das leis no tempo.

® Cf. Carlos MAXIMILIANO, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 9° ed., 1979,

p. 356.
™ Cf. Carlos MAXIMILIANO, Idem, p. 358.
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“Sempre se presume que se ndo quis substituir,
de todo, a norma em vigor; a revogagio da lei
deve ficar bem clara.”® Cada norma juridica é
tida como vigente até o momento em que, de
maneira inarreddvel e indiscutivel, é extirpada
~do-ordenamento legal ou modificada por outra
mais jovem pronunciada por igual ou superior
escaldo. Simples impropriedade do 6rgio que
legisla ndo tem o condfo de afastar norma
juridica anterior, até porque sempre se supde
a subsisténcia desta; antes disso, deve ser
adaptada ao sistema juridico dentro dos critérios

légico-racionais.

O choque normativo entranhado no
fendmeno da revogaco ¢ apenas ilusério: duas
regras grafadas da mesma categoria parecem,
simultaneamente, regular com disparidade a
mesma hipotese fatica, quando, em realidade,
tdo-somente uma delas - a mais recente - é que
incide. Se a identidade de objeto ndo ficar
comprovada quantum satis, haveri que se dar
aplicagiio as duas, nas partes em que niio se
colidirem.

Mas, se ndo ocorreu derrogamento do
art. 61 da Lei 9.099/95, a que plano ficou
- relegado sua execugdo em face do art. 2° da Lei

n® 10.259/01? Aquele dispositivo segue
" aplicavel a todas as matérias que niio forem
- comuns 3 al¢ada da Justica Federal. Nio
“havendo o conflito tematico, a norma precedente
continua, com a ressalva, em vigor.

A conclusio acima leva em conta o regime
- de distribui¢do da competéncia jurisdicional e o
- real significado do apotegma da isonomia.

- B Cf. Carlos MAXIMILIANO, Idem, p. 139.

4. A COMPETENCIA

Embora conceitualmente indivisivel e
una, a jurisdi¢do nacional admite, com vistas a
racionalidade de seu exercicio, uma
descompressdo funcional entre os vérios 6rgios
do Poder Judiciario, acompanhando, em linhas
gerais, a liturgia federalista fundada na
predomindncia do interesse, sobremodo no que
tange a previsdo das jurisdi¢des federal e
estadual. Ja que, no Brasil, “o Estado unitario
descentralizou-se em Unidades federadas
autébnomas, enumerando para o governo central
(federal) os poderes que se entendera
conveniente, deixando o resto, a sobra (isto é: o
que remanescia da enumeragdo dos poderes da
Unido e da indica¢do dos poderes municipais),
para os Estados”,® é coerente a afirmagfio de
que a Justi¢a Federal competira apenas o rol de
demandas contido taxationis causa no art. 109
do Estatuto Fundamental, ao passo que as
Justicas dos Estados-Membros processario e
julgardo, por eliminagio, os litigios ali nfo
abrangidos, nem, evidentemente, aqueles
submetidos s chamadas Justigas Especializadas
(trabalhista, eleitoral e militar).

Ensinam ANTONIO CARLOS DE
ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI
GRINOVER e CANDIDO RANGEL DINA-
MARCO:

“Onde nada diz a Constituicdo, a
competéncia é da Justica comum (Justica
Federal e Justicas ordindrias dos
Estados); no seio da propria Justica
comum, também hd alguma relacdo de
especialidade, cabendo: a) a Federal, as
causas em que for parte a Unido ou

® Cf. José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, Ed. Malheiros, S. Paulo, 82 ed., 1992,

p. 526.
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certas outras pessoas, ou fundadas em ingresso ou permanéncia irregular de
tratado internacional, e ainda as estrangeiro” (inc. X); €

referentes aos crimes praticados contra
a Unido (Const., art. 109); b) as
Estaduais, as demais (competéncia
residual - CF, art. 25, § 19.7"°

b) a competéncia concorrente da Justica
Federal Comum foi fixada ex ratione
personae. Nesses €asos (“delitos

federais improprios”), o typus esta,
E, igualmente, a prelegio de FERNAN- em principio, sujeito a processo ¢
DO DA COSTA TOURINHO FILHO: julgamento pelo Judiciario do Estado

« A . e da Unifio; porém, deve este ultimo
Apenas a competéncia da Justi¢a

, . redominar quando o crime for, ex
Comum Federal é prefixada na Magna P 9 i

. directo e in terminis, praticado “em
Carta. Quando se trata da Justica P

N detrimento de bens, servigos ou
Comum Estadual, tem ela competéncia

, - interesse da Unifio ou de suas
firmada por exclusdo. Tudo quanto . L
entidades autarquicas ou empresas

escape da es de atribui¢des das . ars
seape fera feoes publicas” (inc. IV, 2° hipotese), a que

Justicas Especiais e da Justi¢a Comum

Federal serd da competéncia da Justica
»ir

se ligam os “crimes previstos em

tratado ou convengdo internacional
Comum Estadual. R ¢ - o
quando, iniciada a execugdo no Pais,

No terreno criminal, o elenco do art. 109 ' o resultado tenha ou devesse ter
da CF acolheu - com a ressalva da atribuic¢do ocorrido no estrangeiro, ou recipro-
especial das Justigas Militar e Eleitoral - duas camente” (inc. V), jé que somente a
técnicas interligadas: Unidio pode firma-los (art. 21,1, da

A . . CF), ¢ os “crimes cometidos a bordo
a) a competéncia exclusiva da Justiga

Federal Comum foi fixada ex ratione
materiae. Para a enumeragio,

de navios ou aeronaves” (inc. IX), ja
que cumpre apenas & Unifio policiar
0s €spagos maritimo e aéreo (art. 21,

tomou-se por base a natureza da
XXI1, da CF).

transgressdo. Nesses casos (“delitos

federais préoprios™), o tipo penal Ha delitos que, por sua tipologia, estdo
determina por si s6 a competéncia de antemio afetos unicamente i cognicdo da
federal, jamais podendo ser apreciado Justica Federal, como no caso de “contrabando”
pela Justiga Estadual. E o que acontece (art. 334, caput, do CP); outros, por fugirem 4
com os “crimes politicos” (inc. 1V, I* enumeragio constitucional, s6 poderdo ser
hip6tese), os “crimes contra a conhecidos pela Justiga do Estado-Membro, do |
organizagdo do trabalho e, nos casos Distrito Federal e dos Territorios, dada sua
determinados por lei, contra o sistema qualidade remanescente, como no caso de
financeiro e a ordem econdmico-fi- “entrega de filho menor a pessoa inidénea” (art.
nanceira” (inc. VI), e os “crimes de 245, caput, do CP); por final, os demais sdo em

00 Cf. Antonio Carlos de Aradjo CINTRA, Ada Pellegrini GRINOVER & Candido Rangel DINAMARCO. Teoria
Geral do Processo, Ed. Malheiros, S. Paulo, 142 ed., 1998, p. 176.
@) Cf. Fernando da Costa TOURINHO FILHO, Frocesso Penal, Ed. Saraiva, S. Paulo, 21%ed., 1999, v. 11, p. 81.
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tese perseqiiiveis difusamente, prevalecendo a
acdo da Justica Federal s6 quando houver
prejuizo a bem, servigo ou interesse da Unido,
como no caso de “desacato” (art. 331 do CP),
em que a competéncia serd estabelecida em
conformidade com o atributo juridico do
funcionario piblico (federal ou nio).

A distingdo tedrica é culminante. Facil
perceber que a desarmonia entre o art. 61 da Lei
9.099/95 e o art. 2°, paragrafo Gnico, da Lei
10.259/01, sé se restringe aos delitos federais
improprios. Os preceitos ndo se contundem
quando se estiver diante de um delito federal
préprio (porquanto submetido a al¢ada exclusiva
da Justica Federal Comum) ou diante de um crime
sob o palio residual da Justiga Estadual
(porquanto falecera competéncia da Unido). Se
as matérias sdo perfeitamente separdveis, ndo
se pode argiiir acerca de antinomia, pois cada
qual é tratada em disposigfo diversa, em arenas
inconfundiveis, conforme o préprio Legislador
sintomaticamente estampou com a adverténcia
“para os efeitos desta Lei”, em ambos os
enunciados. E, no direito objetivo, sem
incompossibilidade ideativa nio ha revoga¢ido
tacita da primeira regra pela segunda.'

5. A ISONOMIA

A preocupagdo com a isonomia é bem
remota. ARISTOTELES ja apresentara, em
linhas gerais, o nexo ontoldgico entre o iguale o
Justo: “parece que a igualdade seja justica, e 0 &,

com efeito; mas nédo para todos, e sim somente
entre os iguais. A desigualdade também parece
ser, e o ¢ com efeito, mas nédo para todos; s6 0 ¢
entre aqueles que ndo sfo iguais.”'* O Estagirita
insinuara a relatividade da pregagio isondmica,
querendo significar que a realizagido da
auténtica igualdade consiste em atribuir-se
cuidado igual aos iguais, e desigual aos
desiguais, na medida de sua desigualdade.
O que estava no pensamento filoséfico s6
adquiriu maior solidez politica com as conquistas
burguesas, a universalizagdo do idedario
individualista e o advento da Idade Contem-
pordnea no Ocidente. O modo de produgdo
capitalista, sobretudo industrial, ndo poderia
conviver com o escravagismo da Idade Antiga,
os pactos de sujei¢do da Idade Média ¢ os
favoritismos da monarquia absolutista da Idade
Moderna. Nada que afrontasse a iniciativa
privada poderia ser mantido. A ideologia das
liberdades puiblicas — dentre elas, a tese de que
todos os humanos nascem livres e iguais diante
do poder estatal - foi sendo incorporada nas
chamadas Declaragées de Direitos.' “E, como
as declaragdes se haviam tornado o capitulo mais
importante dos Codigos Politicos dos Estados,
constituindo, mesmo, em alguns, o predmbulo,
o milenar postulado adquiriu, por fim, a forga, o
vigor e o prestigio de preceito constitucional.”'’

Nio tardou para que a ciéncia positiva
detectasse em tais assertivas uma compreensio
meramente formal: psiquica e biologicamente,
nenhum individuo ¢ inteiramente igual ao outro
(concepgdo natural), embora o possam ser, ou

2 Cf. art. 2°, § 1°, da Lei de Introdug@o ao Cadigo Civil (Decreto-Lei n°® 4.657/42).

"9 Cf. ARISTOTELES, A Politica, Ed. Atena, S. Paulo, 1951, liv. 3°, cap. V, § 8°, p. 108.

™ Na América do Norte, a "Declaragéo de Direitos do Bom Poro de Virginia”, de 12/6/1776 (art. 1°); na
Franga, a “Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o”, de 26/8/1789 (art. 1°); na OEA, a “Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem”, de 2/5/1948 (art. 2°); e, na ONU, a “Declaragéo Universal

dos Direitos do Homem”, de 10/12/1948 (art. 7°).

@ Cf. Paulino JACQUES, Da lgualdade Perante a Lei, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2° ed., 1957, p. 25.
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ndo, perante a ordem normativa (concepgio
juridica). O direito fundamental a igualagio diante
da lei ndo poderia equivaler a igualacdo
econbmica. A lei ndo cumpre igualizar
materialmente; nio lhe é dado recusar a variedade
entre os seres, inibir a evolugio, até porque as
leis politicas devem estar de acordo “com a
ordem das coisas sobre as quais sdo elas
estabelecidas.”® Igualdade nio é iguali-
tarismo. Entdo, qual o sentido primordial da
igualdade juridica? Cuida-se de postulado
ético-politico-ideoldgico apanhado pelo direito
objetivo de maneira genérica, a fim de compelir
o Estado a encarar os suditos eqiiitativamente,
coibindo-lhe editar legislagéo tendente & criagdo
de regalias e persegui¢des pessoais ou grupais.

Nesse passo ¢ que PAULINO
JACQUES!"" efetua o desdobramento da
igualdade juridica em vdrias espécies: a)
igualdade civil, mediante a qual se assegura a
todas as pessoas a capacidade de contrair
direitos e obriga¢des (art. 1°, do novo CC); b)
igualdade politica, envolvendo, senso estrito,
os direitos ligados a nacionalidade (art. 12, § 2°,
da CF) e a cidadania ativa (art. 14, caput, da CF)
e passiva (art. 14, § 3°, da CF), e, senso lato, o
exercicio de fungdo ptblica (art. 37,1, da CF); ¢)
igualdade social, por meio da qual se eximem as
distingdes de qualquer natureza (art. 5°, caput,
da CF), repelindo-se preconceitos, como o de
ra{:a, credo, convicgdo politica ou filoséfica,
idioma, profissdo, fortuna, idade, nascimento e
sexo; d) igualdade fiscal, que, em regra, proibe

seja o contribuinte tributado diferentemente
daqueles que possuam equivalente sumidade
econdmica (art. 145, § 1°, da CF); e) igualdade
Jjurisdicional, pelo que se garante a todo cidadéo
ndo ser julgado em foros privilegiados ou
tribunais de exce¢éo (art. 5°, XXXVII, da CF).
“Assim, o postulado juridico igualitario contém
uma norma de direito objetivo, obrigando,
sobretudo, o Estado, supremo regulador das
relagdes juridicas. Por isso envolve uma
obrigagdo negativa para o poder ptblico - a de
ndo fazer leis desigualitarias, nem conferir
privilégios, nem instituir jurisdi¢des

excepcionais.”"®

Ao direito & igualdade, de que a pessoa é
titular, corresponde o dever do Estado no se
abster de elaborar, sob pena de
inconstitucionalidade, ato normativo com
discrimen (igualdade na lei), bem como o de
aplicar aregra juridica sem isen¢des (igualdade
perante a lei). “Todas as pessoas das mesmas
condi¢des que se encontrarem em idénticas
circunstincias, hdo de ser tratadas igualmente,
isto ¢, terdo os mesmos direitos civis e politicos,
poderdo invocar os mesmos preceitos legais e
comparecerdo diante dos mesmos juizos, pois,
se assim néo acontecer, lhes assistira agdo para
compelirem o Estado, ou quem quer que lhes
haja negado tratamento igual, a reconhecer o seu
direito de igualdade.”"”

Todavia, o que argumentar diante do fato
de que a lei nada mais faz senfo, a todo momento,

8 Cf. MONTESQUIEU, Do Espirito das Leis, Cole¢do “Os Pensadores”, Ed. Abril Cultural, S. Paulo, 1979, liv.
1°, cap. lll, p. 28. “Nao é demais repetir que igualdade néo significa uniformidade, mas, pelo contrério,
pressupoe heterogeneidade e pluralidade. A uniformidade é préopria do caos, a variedade, da organizagao.
A vida social, como a biolégica, ndo pode ser outra coisa que diferenciagio constante, especializagdo
permanente, individualizagéo eterna. Viver é diferenciar-se, especializar-se, distinguir-se." (cf. Paulino

JACQUES, op. cit., p. 228).

07 Cf. Paulino JACQUES, idem, p. 169 usque 217.

08 Cf. Paulino JACQUES, idem., p. 225.
19 Cf. Paulino JACQUES, idem., p. 226.
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distinguir pessoas, categorias, objetos,
fenémenos, estados e situagdes? O dilema pode
ser solvido a partir da andlise de trés relagdes
inconfundiveis. Ensina FRANCO MONTO-
RO:® naidentidade ha conformidade dos entes
quanto a esséncia (A & “o mesmo” que B); na
semelhanca, conformidade quanto & qualidade
(A € “como” B); e, na igualdade, conformidade
quanto & quantidade (A é “igual” a B). No distico
aquinense: Idem est unum in substancia, simile
unum in qualitate, aequale, vero unum in
quantitate. Ora, o ordenamento juridico nio atine
ao “principio da identidade” nem ao “principio
da semelhanga”, mas apenas ao “principio da
igualdade” (aequalitas). As pessoas devem ser
tratadas igualmente ndo por sua coincidéncia de
substincia (identidade); se ndo, seria recair na
metafisica: todas elas, independentemente de sua
existéncia atual, tém idéntica natureza (humana).
Tampouco devem ser tratadas igualmente por
sua coincidéncia de caracteres fisicos ou mentais
(similitude); se nfo, seria incorrer no
biopsicologismo: em sua vida real, todas elas
possuem as mesmas propriedades. Devem, sim,
ser tratadas igualmente em harmonia com o
quantum de vantagens e desvantagens a elas
vinculadas e formadoras de um status juridico
proprio.

No exercicio de sua tarefa distributiva, o
direito objetivo cuida de repartir os bens
juridicos entre os seres humanos, individual ou
coletivamente considerados. A divisdo atende a
peculiaridades que tornam a pessoa habilitada

aquele recebimento. “Nio se trata de dar a todos,
de modo uniforme, as mesmas coisas ou
quantidades iguais, mas de respeitar uma
igualdade proporcional.”? Ou seja, a igualdade
nio ¢é algo a ser considerado em si mesmo, pois
sempre diz respeito a uma relagdo; nio é valor
absoluto, pois estd sob condi¢des; ndo é dogma,
pois ndo se o aceita sem exame ou discussio.
Logo, o principio da isonomia é relativo,
condicional e metédico.

As principais restrigdes, que interditam
a transfiguracdo da igualdade em identidade ou
semelhanga, decorrem do “principio juridico da
razoabilidade”, isto é, o conjunto das
proposicdes fundadas no raciocinio, por meio
das quais se arregimenta possivel uma coeréncia
na elaboragdio, interpretagio, integragio e
aplicag¢dio das normas de conduta, com vistas ao
alcance dos limites do justo. Tem por mote o
bom senso, implicando na capacidade ordinaria
da razdo para efetuar juizos corretos perante
cada caso particular da vida, a fim de que se
realize o discernimento entre o verdadeiro e o
falso, a virtude e o vicio, o reto e o iniquo.2 A
norma irrazoavel ¢ inexeqiiivel. Disso deriva o
“principio juridico da proporcionalidade”
também subjacente ao arcabougo constitucional,
segundo o qual o contetido ¢ o cumprimento da
regra de direito devem observar o balanceamento
entre as razdes técnicas da garantia e da
restri¢do dos direitos subjetivos.

Por conseguinte, as distincdes
impostas em lei sdo inofensivas ao Cdédigo

@ Cf. André Franco MONTORO, Introdugéo & Ciéncia do Direito, Ed. RT, S. Paulo, 24° ed., 1997 p. 135.

@) Cf. André Franco MONTORO, idem, p. 190.

@ Em sentido largo, razoabilidade significa o conjunto de conhecimentos obtidos a partir da faculdade
humana no estabelecer liames légicos entre coisas & pensamentos, emergindo como fundamento implicito
a dar suporte intelectivo as conclusdes e preceitos das Ciéncias em geral. No terreno juridico, ndo nos é
uma regra explicita, o que n&o a torna inexistente. Cuida-se de um dos “principios gerais do direito”, a que
se reporta o art. 4° da LICC. Além disso, por sua implicitude, é o necessario fluido pensamental que, com
leveza, perpassa todo o ordenamento juridico e o enche de sensatez e prudéncia.
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Supremo se correspondentes aos critérios da
razoabilidade e da proporcionalidade.
Situacdes dispares ndo podem ser encaradas com
absoluta equivaléncia pela regra juridica. O
legalismo igualitdrio & repugnado. A igualdade
opera apenas em relagdio a elementos constantes
de campos homogéneos; s6 sdo iguais - € assim
deverdo ser obrigatoriamente cogitados - os que
estiverem sob o império de igual status juridico.
Dai, verbi gratia, ndo poderem os gravames
previstos para o reincidente ser estendidos ao
primario. A coisas diversas, tratamentos
diversos. E como se notar, no bojo da norma,
eventual presenga de uma desigualdade indevida?
S6 ha uma resposta: quando, no nivel da
evolucdio histérica da sociedade, e até por
intuicdo, a discriminagdo for considerada
reprovavel.

FEis o axioma: sé se concede igual
mérito ou demérito a quem se acha em igual
situagdo. Neste diapasfio as orientagdes
unanimes da communis opinio doctorum. Senio,
vejamos.

- PAULINO JACCQUES:

“A igual prote¢do da lei ndo impede a
diferenciagdo de classes ou de pessoas,
quer pela profissdo, quer pelas fungdes
publicas que exer¢cam, nem tdo pouco,
que o mandamento legal se aplique a
uma e ndo a outra que ndo se encontre
nas mesmas condi¢des e circunstancias.
Qualquer disting¢do deve ser razodvel e
ndo arbitraria, e ter em mira o bem

geral. "

@) Cf, Paulino JACQUES, op. cit., p. 112,

29 Cf. PONTES DE MIRANDA, Comentarios & Constituigéo de 1946, Ed. Max Limonad, S. Paulo, 2% ed., 1953,

v. IV, p. 42.
@ Cf. PONTES DE MIRANDA, idem, v. IV, p. 65.

@9 Cf. José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, Ed. RT, 62 ed., 1990, p. 191.
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- PONTES DE MIRANDA:

“Porque os homens ndo sdo
aritmeticamente iguais e, além disso, a
igualdade é coisa a realizar-se, e ndo
realizada, o conceito de igualdade é

sempre relativo”

“O principio da igualdade perante a lei
é de respeitar-se, como regra juridica

geral; ndo cabe invocar-se tal principio

onde a Constitui¢io mesma, explicita ou

implicitamente, permite a desigual-

dade. %
- JOSE AFONSO DA SILVA:

“Nossas constitui¢des, desde o Império,
inscreveram o principio da ignaldade,

como igualdade perante a lei, enunciado -

que, na sua literalidade, se confunde com
a mera isonomia formal, no sentido de
que a lei e sua aplica¢do tratam a todos

igualmente, sem levar em conta as |

distin¢des de grupos. A compreensdo do

dispositivo vigente, nos termos do art.
5° caput, ndo deve ser assim tdo |

estreita. O intérprete ha que aferi-lo com

outras normas constitucionais (...) e,
especialmente, com as exigéncias da
justica social, objetivo da ordem

econdmica e da ordem social. "

- ALEXANDRE DE MORAES:

“A Constitui¢do de 1988 adotou o
principio da igualdade de direitos,

prevendo a igualdade de aptiddo, uma |
igualdade de possibilidades virtuais, o
seja, todos os cidaddos tém o direito de

1
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tratamento idéntico pela lei, em
consondncia com os critérios albergados
pelo ordenamento juridico. Dessa forma,
0 que se veda sdo as diferenciagbes
arbitrarias, as discrimina¢ées absurdas,
pois o tratamento desigual dos casos
desiguais, na medida em que se
desigualam, é exigéncia tradicional do
proprio conceito de Justica, pois o que
realmente protege sdo certas finalidades,
somente se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento
discriminador ndo se encontra a servico
de uma finalidade acolhida pelo
direito... "%

Enfim, a lei é permitido diferenciar, desde
que o discrimen néo traduza o ilégico, o abusivo,
o infundado, o intoleravel, o aberrante, o
nonsense.

Entre nos, foi BANDEIRA DE MELLO
quem trabalhou o assunto a luz da melhor técnica
juridica. Em sua excelente monografia intitulada
O Contendo Juridico do Principio da Igualdade,
o renomado mestre responde as indaga¢des
fundamentais: Quem sfio os iguais e quem sfo
os desiguais? Quando ¢ vedado a lei estabelecer
discriminag¢des? Inicia afirmando que “as
discriminagdes sdo recebidas como compativeis
com a clausula igualitaria apenas e tdo-somente
quando existe um vinculo de correlagdo 16gica
entre a peculiaridade diferencial acolhida, por
residente no objeto, ¢ a desigualdade de
tratamento em fung¢do dela conferida, desde que
tal correlag¢do ndo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constitui¢do.”™ E,

pouco mais adiante, adverte: “Com efeito, por
via do principio da igualdade, o que a ordem
juridica pretende firmar € a impossibilidade de
desequiparacgfes fortuitas ou injustificadas.””

Sabiamente, BANDEIRA DE MELLO
aponta trés critérios cumulativos para se atribuir
validez & diferenciagdo em lei:*®

a) carater amplo do fator discri-
minatério: o ato normativo nfio pode conter
disposi¢des de modo a promover uma
individualizag¢do absoluta do sujeito, ou seja, a
desequiparagdo ndo deve descer a tal plano que
venha a atingir, atual e restritamente, um s6
individuo. Em regra, as leis sfio genéricas e
abstratas, e, por isso, niio maculam a igualdade;
se individuais ou concretas, s6 serfo sadias desde
que, apesar disso, atinam a sujeito futuro,
portanto indeterminado ou indetermindvel na
atualidade;

b) correlagdo légica entre o fator
discriminatorio e a desequiparaciio procedida
em lei: além de desinvestir no individuo
especifico, o elemento de discriminagio deve
entrar em congragamento intelectivo com a
disciplina contida na lei. H4d de existir, in
abstracto, uma relagio de pertinéncia racional
do fator diferencial com as premiagdes ou dividas
distinguidas na norma juridica, sob pena de se
incidir no fortuito (p. ex.: s6 as mulheres poderdo
ingressar na Policia Feminina); e

¢) correlagdio juridica da discrimi-
nac¢do legal com os interesses tutelados na
Constitui¢iio: além daquela pertinéncia abstrata
entre o fator discriminatério ¢ a prescrigio em

) Cf. Alexandre de MORAES, Direito Constitucional, Ed. Aflas, S. Paulo, 112 ed., 2002, p. 64.
@) Cf. Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, O Conteddo Juridico do Principio da Igualdade, Ed.

RT, 8. Paulo, 1978, p. 24.

@ Cf. Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, idem, p. 25.
€ Cf. Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, idem, p. 27.
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lei, o contetdo da desigualagio ndo pode violar
in concreto o regime fundante do Estado. Os
desniveis devem estar em conexo com os valores
positivados pelo Estatuto Basico ou, ao menos,
ser concilidveis com os interesses protegidos
pelo sistema constitucional.

“Entdo, se a lei se prop6s distinguir
pessoas, situagdes, grupos, e se tais
diferenciagdes se compatibilizam com os
principios expostos, ndo ha como negar os
discrimens. Contudo, se a distingdo ndo procede
diretamente da lei que instituiu o beneficio ou
exonerou do encargo ndo tem sentido prestigiar
interpretagio que favoreca a contradi¢do de um
dos mais solenes principios constitucionais.”’!

6. A CIRCUNSTANCIA

E hora de se investigar se as
circunstincias que nortearam a elaboragdo do art.
2° da Lei Federal n® 10.259/01 adimpliram, ou
ndo, os requisitos constitucionais da competéncia
e da igualdade. Disso dependerd a dedugdo acerca
da derrogacdo ou sobrevivéncia do art. 61 da Lei
Federal n® 9.099/95.

A Lein®10.259/01 veio com a finalidade
especifica de criar “juizados especiais no dmbito
da Justiga Federal”. Ndo poderia sua eficicia ir
além dos estritos dizeres do art. 98, pardgrafo
unico, da CF, 14 inseridos pela Emenda
Constitucional n° 22/99. Apanhou, por 6bvio,
somente os delitos enumerados como de
atribui¢do dos juizes ordinarios da Unido (art.
109 da CF). Uma interpretagido extensiva,
pretendendo ampliar sua incidéncia is infragdes
penais sob o cuidado remanescente das Justicas
Estaduais, merece ser barrada, na medida em que,
por trilhas tortuosas, burlaria a intengio do
Constituinte reformador.

@) Cf, Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, idem, p. 57.

Logo, a definigdo e o limite punitivo (até
dois anos de privagdo de liberdade, ou multa)
dados a “infragdo penal de menor potencial
ofensivo”, em conformidade com o art. 2°,
pardgrafo tnico, da Lei n® 10.259/01, 86 sdo
aplicdveis nos foros federais, quer se esteja diante
de um crime federal proprio, quer diante de
um crime federal impréprio. Ji os delitos
residuais — escapes ao figurino do art. 109 da
CF — ndo sofreram mudanga. Dentre eles, seguem
considerados de menor lesividade os que
cominarem pena maxima até um ano, nos
termos da redagio oviginal do art. 61 da Lei n°
9.099/95; acima desse limite, niio se faculta a
transagdo penal aos seus autores.

Se assim se afirma com base no critério
da competéncia, ndo ¢ muito diferente a solugio
se enfrentada a questdo sob o prisma da
isonomia.

APARICIO pratica crime federal proprio
punivel, no méximo, com 2 anos de detengio:
podera transigir perante a Justiga Federal (art.
2°, paragrafo Unico, da Lei 10.259/01); TULIO
comete delito residual com previsdo de idéntica
pena médxima: ndo lhe serd possivel receber
aquele beneficio junto & Justi¢a Estadual (art.
61 da Lei 9.099/95). Aos mais afoitos, essa
diversidade de tratamento poderé parecer enorme
injustica, e, por isso, visivel afronta ao postulado
da igualdade. Contudo, a md impresséo é logo
dissipada quando se atenta para uma
circunstincia do maior relevo. Ocorre que, no
fundo, APARICIO e TULIO nio estio envoltos
em igual status juridico.

Os delitos federais préprios sdo de
reconhecida gravidade (crimes contra a
Seguranga Nacional, crimes contra o Sistema
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Financeiro Nacional, etc...). E notério, por
conseguinte, que suas reprimendas sdo
tradicionalmente elevadas. Rarissimas as
infragdes de tal categoria com apenagio maxima
abstrata de até 2 anos de prisdo; com freqiiéncia,
vio bem além dessa cifra. Ndo € o que acontece
com os delitos residuais, mantidos sob a
incumbéncia da Justi¢a Estadual, em que ha
intmeros exemplos de transgressdes com penas
leves. Como o Legislador Constituinte houvera
ordenado a institui¢do dos juizados especiais
“no 4mbito da Justica Federal”, o Legislador
Ordinério, para the dar fiel cumprimento, acabou
compelido a encontrar, dentro de uma abalizada
proporg¢do, um quantum de penalidade maxima
que justificasse, na esfera singular da Unido, o
equivalente & “infracdo de menor potencial
ofensivo” e, ao mesmo tempo, ndo virasse as
costas 4 imposi¢do constitucional, sendo-lhe
defeso escolher limite tdo acanhado de forma a
inviabilizar qualquer transa¢@o, dada a magnitude
das sangdes.

Eis a explicac@o razodvel para aquela
disparidade. O trato diversificado das
ocorréncias observou todos os trés critérios
assinalados por BANDEIRA DE MELLO como
indispensdveis a sua convalidagio. Em primeiro
ligar, a norma instituidora dos juizados especiais
federais, gracas aos seus caracteres de
generalidade e abstragdo, manteve amplitude

. aceitivel ao se destinar apenas aos autores de
delitos sujeitos & competéncia da Justiga Federal
(fator discriminatério), ndio sendo possivel

argliir-se em torno de individuagdes. Em segundo

lugar, aquele fator distintivo guardou pertinéncia
logica com o desiderato da prépria lei em

comento, que era o de tragar regras para a
k' katividadejurisdicional frente a delitos de menor
potencial ofensivo no exclusivo &mbito do

- @ Cf, Paulino JACQUES, op. cit.,, p. 131.

Judiciario da Unido. Em terceiro lugar, o estilo
com que se deu a legalizagio do discrimen
obedeceu o mando superior (art. 98, paragrafo
unico, da CF), sem que infringisse nenhum outro
interesse acolhido pelo complexo constitucional.

O Redator da Lei n° 10.259/01 ficou
“entre a cruz e a espada”: se, de um lado, estava
forgado a criagdo dos juizados especiais federais,
deveria, de outro, precatar-se para nio os
converter em entidades natimortas. Se ele
mantivesse o baixo limite de pena constante do
art. 61 da Lei n® 9.099/95 (um ano), capitularia
diante do vazio, ao menos no que se refere aos
delitos federais proprios; tornaria o instituto
inexeqiiivel, por falta de objeto, eis que nio
haveria ato infracional suscetivel de ajuste entre
as partes. Ai, sim, estaria profanando a
Constitui¢fo. A inocuidade sé pdde ser evitada
com o alargamento daquela divisa: majoran-
do-se o limite maximo de pena, ampliou-se o
campo de incidéncia normativa, fazendo-a
possivel.

Ao se opor aos dizeres da Lei n® 9.099/95
(art. 61), a Lei n® 10.259/01 (art. 2°, paragrafo
tinico) ndo descumpriu o “principio da
isonomia”; longe disso, preservou-o, pois,
“assim como, no dominio da matematica, so se
podem comparar quantidades homogéneas, no
mundo juridico, s6 é dado equiparar pessoas
que se encontrem nas mesmas condigées e sob
idénticas circunstdncias, conforme acentuam,
positiva e categoricamente, os juristas
yankees.”®* Pelas razdes aventadas, quem
comete crime federal proprio ndo pode ser
tratado de modo igual ao que praticou um delito
da al¢ada privativa (por residualidade) da Justiga
Estadual. Ambos estdo sob impérios distintos.
Nio é s6! Com efeito, a Lei n° 10.259/01
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racionalmente se guiou pelo “principio da
proporcionalidade”. A fim de se aproximar
proporcionalmente ao numero de casos
aprecidveis pelos juizados especiais estaduais,
procedeu dquela elevagéo do limite maximo da
pena prevista na norma incriminadora.

Seria ignominiosa uma regra juridica igual
para entes desiguais. A simetrizacio entre coisas
desniveladas é mecanismo artificial; é conduta
de quem recusa o método cientifico ¢ se entrega
ao misticismo, por visualizar na igualdade um
dogma absoluto, a-histérico e sem peias.
Isonomia néio é ocultismo; é algo a ser examinado
2 luz do intelecto. E por isso que, exempli gratia,
o delito de “porte ilegal da arma de fogo”,
somente perseqiiivel perante a Justica
Estadual,®® nio oferecerd oportunidade ao
beneficio da transagfo penal, em que pese ser
castigado com peniténcia maxima de 2 anos de
detencio e multa (art. 10, caput, da Lei Federal
n°® 9.437/97). Aplica-se-lhe o art. 61 da Lei n°
9.099/95, nfio o art. 2°, paragrafo inico, da Lei
n° 10.259/01.

Entendimento diferente deve ser
dispensado aos crimes impropriamente federais,
isto &, aqueles sob competéncia ratione personae
da Justi¢a Federal Comum.

TiCIO, fiscal de rendas da Unido, e
FULVIO, fiscal de rendas do Estado,
comparecem em determinada empresa, sendo
que, no exercicio de suas fungdes publicas, véem-se
desonrados pelo comerciante CICERO, que
assim comete duplo “desacato”, cada qual
punivel com detengdio, de 6 meses a 2 anos, ou
multa (art. 331 do CP). Em relagio as ofensas
dirigidas ao funcionario publico federal, serd
lavrado simples Termo Circunstanciado, e o

autor do fato poderd, no Juizado Especial
Criminal Federal, ser premiado com a transagéo
penal, tendo em vista a quantidade da sangio
cominada (art. 2°, paragrafo unico, da Lei
10.259/01); pelo delito perpetrado contra o
funcionario publico estadual, o agente serd
normalmente processado perante o Juiz de
Direito, pois, ultrapassado o limite maximo
permitido de pena (art. 61 da Lei 9.099/95), néo
podera ser agraciado de igual maneira, com
serissima repercussio em seu status libertatis
(nfo se perca a natureza de direito material da
transag¢io penal).

A solugdo acima apresentada retline
evidente inigiiidade. A qualquer pessoa comum
escandalizaria aquela dissintonia de tratamento,
na medida em que as praticas delitivas encetadas
por CICERO s#o, em tudo, iguais. E intuitivo
que, ao desacatar as vitimas, o agente ndo mudou
de status juridico pela simples circunstincia de
TICIO ser um servidor federal, e FULVIO,
estadual. Ambas as infra¢des estio definidas no
mesmo Tatbestand e recomendam o mesmo
quantum de desvantagem ao ofensor. Se “nfio ha
como desequiparar pessoas e situa¢des quando
nelas ndo se encontram fatores desiguais”,*
avultaria, na hipotese, a nédoa da inconstitu-
cionalidade, por lesdo ao principio da isonomia.

Logo, a resposta mais adequada deverd
ser de outro calibre. Obviamente, CICERO sera
convocado perante Magistrados de
competéncias distintas, porquanto assim exige
o cinon constitucional do juiz natural. Contudo,
em ambos os foros podera ser quinhoado com
a proposta de transagfio penal, a despeito do |
extravasamento da demarcagéio imposta no art.

61 da Lei n® 9.099/95. Se o autor de desacato

@) Cf, Luiz Flavio GOMES & William Terra de OLIVEIRA, Lei das Armas de Fogo, Ed. RT, S. Paulo, 1998,

p. 206.

®) Cf. Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 45.
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contra funcionario publico federal pode, nos
juizados especiais da Unido, negociar a aplicacéo
imediata de pena ndo privativa de liberdade,
também o podera fazer, nos juizados especiais
dos Estados, o autor de desacato contra
funciondrio publico estadual, por analogia in
bonam partem. Inelutdvel, pois, para as duas
situacdes de iguais niveis, o pleno respeito
ao axioma da igualdade: deve-se aplicar a
ambos os casos igual regra (art. 2°, paragrafo
tinico, da Lei n® 10.259/01), ou seja, a mais
benéfica ao réu (art. 5°, XL, da CF). O que ndo
se pode, diante de tal quadro, € conceber a
outorga do beneficio num dos ambientes e nega-
lo no outro. Ademais, ndo seria condizente com
arealidade dos fatos, nem com o sistema juridico,
atribuir-se menor tutela penal aos servidores
pliblicos da Unido.

A ligdo é clara: “O principio da
contextualizagfio, fundado na proporcionalidade
e na igualdade (...) nfio autoriza para fatos
idénticos reagdes (penais) estatais diferentes.”**
O essencial € aferir-se o contetido descritivo da
norma de incriminacio: caso a infra¢do penal - e
s6 nesta hipotese - seja a priori sujeitavel tanto
a competéncia da Justica dos Estados quanto da

~ Unido (crime federal impréprio), devera haver
igualdade de tratamento em face da igualdade
tipolégica. Entdo, para que se impega extrema
perversdo, considerar-se-4 ineficaz o
diminuto patamar conferido pelo art. 61 da
Lein®9.099/95 (1 ano), por ser mais prejudicial
ao autor do fato, preferindo-se a execugdo do
art. 2°, paragrafo tinico, da Lei n° 10.259/01 (2
anos), inclusive na 6rbita estadual.

Penso ser esse o melhor desfecho para a
antinomia, sem que haja necessidade de socorro
ao instituto da revogagdo tacita.

® Cf. Ada Pellegrini GRINOVER e outros, op. cit., p. 50).

7. A INFERENCIA

Em face do exposto, atingem-se as
seguintes conclusdes principais:

- a transac¢io penal, conforme indica¢éo
fornecida pelo art. 98 da CF, é instituto de direito
penal material, com nitidos reflexos vantajosos
a condicdo juridica do autor do fato;

- o conceito de infrag¢des penais de
menor potencial ofensivo ¢ efetuado pelas Leis
n° 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais nos
Estados-Membros, Distrito Federal e
Territérios) e 10.259/01 (Juizado Especial
Federal Criminal);

- a incongruéncia redacional entre o
art. 61 da Lei n® 9.099/95 e o art. 2°, paragrafo
Gnico, da Lei n° 10.259/01, ndo é bastante a
revogagdio tacita do primeiro dispositivo pelo
seguhdo, eis que ambos sdo racionalmente
combindveis, cada qual aplicdvel ao dmbito
jurisdicional apropriado;

- na area repressiva, é enumerada em
favor do Judicidrio Comum da Uniio a
atribuigdo para o processo e julgamento dos
“crimes federais proprios”, assim definidos ex
ratione materiae (competéncia exclusiva), e dos
“crimes federais impréprios”, assim definidos
ex ratione personae (competéncia concorrente).
Ao Judiciario dos Estades-Membros, Distrito
Federal e Territérios garantiu-se, com
privacidade, a apreciag@o das “infra¢des penais
residuais” (competéncia remanescente),
porquanto ndo catalogadas no art. 109 da CF;

- o art, 61 da Lei n° 9.099/95, que
restringe o conceito de “menor potencial
ofensivo” &s infra¢Bes penais abstratamente
castigadas em até 1 (um) ano de confinamento,
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permanece aplicavel, nos juizados estaduais, aos
delitos residuais, isto ¢, aqueles que ndo entram
em concurso com as tarefas da Justica Federal
(ex.: porte itegal de arma de fogo);

- 0 art. 2°, paragrafo unico, da Lei n°
10.259/01, que amplia aquela fronteira para 2
(dois) anos de prisio, ou multa, é aplicavel, no
Jjuizado especial federal, aos crimes previstos
no art. 109 da CF, e, nos juizados especiais
estaduais (e equivalentes), aos ilicitos cuja
tipologia coincida com a dos delitos federais
improprios (ex.: desacato);

- com 1880, néo ha ferimento ao principio
da isonomia, que resiste ao Estado e cujo
escopo niio é outro sendo evitar a consagragido
em lei de preferéncias ou persecugdes odiosas.
A igualdade ndo deve remeter a aberratio
naturabilis. “Assim é que, na verdade, s sdo
iguais perante a lei as pessoas que se encontram
sob iguais condig¢des e circunstincias.”¢

& Cf. Paulino JACQUES, op. cit., p. 113.

- & supersti¢io principiolégica
ministrar-se ad extremum o art. 2°, paragrafo
unico, da Lei n® 10.259/01, as infragdes penais
residualmente sujeitas aos juizados especiais dos
Estados-Membros, Distrito Federal e Terri-
torios: essa regra expandiu o limite sancionatério
de modo justificavel, razoavel e proporcional,
para que, diante da alta envergadura punitiva
dos crimes federais proprios, fosse tornado
exeqiliivel o mando constitucional (art. 98,
paragrafo inico, da CF); e

- é tirania legalista querer inibir,
naquelas algadas, a sobreposi¢do da referida
norma (mais benéfica ao autor do fato) ao art,
61 daLein®9.099/95, quando se estiver perante
um tipo penal também caracterizado como crime
federal improprio: como, em tese, hd comunho
dos elementos descritivos, seria afronta a ordem
constitucional outorgar-se tratamento divergente
a pessoas sob igual estado juridico ou a situagdes
de igual jaez.
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INOVACOES DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL — ARTIGO 273, § 7°

Ersio MIRANDA!

O Codigo de Processo Civil acaba de
“teceber algumas modificagdes importantes no
egime da Tutela Antecipatéria, assim, é o que

eremos nesse estudo sucinto, porém,
ecessario para o entendimento do instituto.

Dizia o Cédigo:
Artigo 273. (..):

§ 3°. A execuciio da tutela antecipada
bservard, no que couber, o disposto nos incisos
TeIll, do art. 588.

Apos as alteragées ficou assim:

§ 3° A efetivacio da tutela antecipada
:bservard, no que couber e conforme a sua
:qtureza, as normas previstas nos artigos 588,
61, §§4°¢ 5° e 461-A.

§ 6. A tutela antecipada também poderd
‘concedida quando um ou mais dos pedidos
mulados, ou parcela deles, mostrar-se
ontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipagiio
de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em cardter incidental do processo
ajuizado.

1.INTRODUGAO

Com a reforma, ditada pela Lei 8.952/94,
que alterou substancialmente o regime da tutela
antecipada, com a introdu¢io no sistema
processual do importante art. 273, a praxe
forense tem encontrado inimeras dificuldades
para a efetivagdo das decisGes antecipatérias,
catalogadas como executivas em sentido lato, ¢,
ainda, nas situa¢des em que se procede por
sub-rogacio.

Tendo presente esse sério problema, a
Lei 10.444/02 em boa hora estendeu a aplicagdo
das medidas coercitivas também nas hipoteses
preconizadas no art. 273, ao disposto no § 3°

és-graduado‘pelas UniFMU —~ Faculdades Metropolitanas Unidas de Sao Paulo — CPPG — Centro de
esquisa e Poés-graduagdo em Direito Processual Civil; Mestrando pela PUC-CAMPINAS — Pontificia
niversidade Catdlica de Campinas em Direito Processual Civil,
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que: “efetivagdio da tutela antecipada observara,
no que couber e conforme a sua natureza, as
normas previstas nos arts. 588,461, §§4°e 5%, ¢
461-A”. Assim, torna-se eficiente a execugdo
provisdria do provimento antecipatorio atinente
i obrigag¢do de pagar quantia certa, porque com
anova redaciio do art. 588, ¢ possivel, mediante
garantia idonea, proceder a alienagio do bem do
devedor (inc. II).

A caug¢do, outrossim, passa a ser
dispensavel na hipétese de crédito alimentar néo
superior ao valor de 60 (sessenta) saldrios
minimos, desde que o exeqiiente comprove o seu
estado de necessidade (art. 588, § 2°).

Ademais, praticamente todas aquelas
medidas de apoio (coercitivas, punitivas ou
assecuratérias) para tornar mais eficaz a
satisfacio decorrente da tutela antecipada, a
exemplo do que se observa com o regime das
antecipatérias especificas — obrigagdes de
fazer — art. 461, notadamente as regras que
permitem a imposi¢do de multa — art. 461, § 4°,
e utilizacdo de providéncias necessdrias a
efetivacio da tutela ou obtenc¢éo do resultado
pratico equivalente, v. g., busca e apreenséo,
remociio de pessoas ou coisas, desfazimento
de obras, impedimentos de atividade nociva,
requisi¢do de forca policial - 461, § 5° e 461-A,
sdo agora aplicdveis a tutela antecipada do art.
273.

Afinada com essa novidade, na hipédtese
de eventual abuso do devedor configurar ato
atentatorio ao exercicio da jurisdigdo, incide,
ainda, a san¢@o prevista no atual § unico do art.
14, cujo escopo precipuo, em prol da efetividade
da tutela dos direitos, é o de coibir a
desobediéncia, dentre outras, das decisdes
antecipatorias executivas /ato sensu, fundadas
no art. 273.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 45-48, 2003

. TUTELA ANTECIPATORIA E PEDIDO
INCONTROVERSO

N

Com a inicial no processo de
conhecimento, o autor provoca a jurisdigdo
solicitando determinada espécie de provimento
(pedido imediato), para tutelar um bem juridico
(pedido mediato).

A providéncia jurisdicional que vem
reclamada, quando acolhida, redunda numa
sentenca que, dependendo do tipo de demanda
proposta, serd meramente declaratdria,
constitutiva, condenatdria, mandamental ou
executiva. '

A inicial deve conter, como exigéncia
formal minima, além da explicita referéncia as
partes, a indicagdo da causa de pedir e do pedido.
Assim, basta, v. g., que o autor descreva a relagio
locaticia e a ulterior falta de pagamento (causa
de pedit remota e proxima) e extraia desse
contexto fatico-juridico a conseqiiéncia prevista
na lei, qual seja a complexidade dos episédios
da vida relevantes para o direito, em certas
ocasides, refletem no plano do processo. Desse

modo, nada obsta que uma unica pretensdo venhs
escudada em varios fatos e fundamentos
juridicos.

Normalmente, um funico pedido
singulariza uma finica demanda. Trata-se, nesse]
caso, de pedido simples, v. g., a condenagéo &
restituicio do bem reivindicado; a resciséo doj
contrato de mandado, etc.

Entretanto, guiado pela economis]
ptocessual, e pela harmonia de julgados)]
intimeras legislagdes autorizam a cumulagio de]
pedidos numa mesnia demanda. O art. 292, doj
CPC diz que: “E permitida a cumulagio, num
finico processo, contra o mesmo réu, de Vél’iOS:
pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexdo”]
Assim, dependendo da natureza do cumulo de

P
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pedidos, o autor desejard a procedéncia de todos
eles, ou, entdo, ao menos um dentre aqueles
~formulados.

_ Decorre deste entendimento a distingio
"(doutrinéria entre cumulacdo prépria, que
compreende as hipoteses nas quais é admitido o
acolhimento conjunto dos pedidos, e cumulagdo
Uimprépria, na qual, por forga de fatores
“peculiares ao direito material controvertido, a
procedéncia de uma pretensdo exclui a das
demais.

Na cumulagdio prépria, marcada pela
simultaneidade ou multiplicidade de pretensdes,
incluem-se as espécies de cumulagdo simples e
cumulagdo sucessiva (o demandante busca o
atendimento, ao mesmo tempo, de mais de um
- pedido); enquanto, na cumulagdo imprépria,
delimitada pela singularidade de pretensio,
insere-se a tipologia de cumulagdo alternativa e
cumulagfio subsididria (o demandante deseja que
oréu cumpra uma das presta¢des da alternativa;
que a sentenca condene o réu no pedido
subsididrio caso ndo possa reconhecer a
procedéncia do pedido antecedente).

A reforma visa aperfeigoar a tutela
antecipada, com a introdugéo de dois paragrafos,
quais sejam 0 6° ¢ 0 7°, neste, havendo cumulagio
simples ou sucessiva de pedidos, a antecipagio
pode ser deferida nos limites da matéria
incontroversa, apds a contestagio. Nessa
‘hipbtese, o grau de probabilidade da procedéncia
do pedido incontroverso delineia-se tdo elevado,

:que justifica plenamente o deferimento da
antecipagdo requerida pelo demandante.

3. FUNGIBILIDADE DE MEDIDAS DE
URGENCIA

O art. 273, § 7°, consagra, agora
expressamente, regra que ja existia mesmo antes
de constar expressamente da lei.

Quando o autor requer, a titulo de
antecipacdio de tutela, providéncia cautelar, esta
pode ser concedida em carater incidental no
processo de conhecimento.

Com isso queremos dizer que o autor
pode pretender, no processo principal, tanto a
antecipag¢do de efeitos da providéncia
jurisdicional pleiteada -quanto providéncias
diferentes dos efeitos da sentenga, mas com ela
conectadas, porque sejam pressupostos para a
sua exeqiiibilidade (no sentido amplo).

Nido ha necessidade, como & primeira
vista poderia parecer numa primeira leitura, que
a parte qualifique seu pedido de pedido de tutela
antecipada, tendo, na verdade, formulado pedido
de indole substancialmente cautelar, E que, ao
que parece, se se pudesse pensar nalgum tipo de
gradago entre pedidos de antecipagéo de tutela
e pedidos cautelares, aqueles seriam mais e
estes, menos.

Logo, ndo teria sentido admitir-se que
poderia o autor pedir o mais no bojo do processo
de conhecimento ¢ precisar instaurar outro
processo para formular pedido de natureza
cautelar, que ¢ menos.

A finalidade das medidas cautelares é
garantir a possibilidade de eficicia da providéncia
jurisdicional final, assim, elas existem justamente
para ensejar a aplicabilidade plena do principio
constitucional da inafastabilidade jurisdicional.
Em outras palavras, as medidas cautelares visam
garantir condi¢des de eficicia do provavel
resultado pratico do processo principal ou de
outro pronunciamento, o fumus boni iuris;
quando esta eficicia corra risco, periculum in
mora.

O paragrafo 7° introduzido no CPC,
abrange a explicacdo estritamente formalista
verificada na pratica, em detrimento da urgéncia
de determinadas situagdes. Assim, pela nova
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regra do art. 273, se porventura o autor formular,
na proépria peti¢do inicial, como antecipacio de
tutela, pedido de natureza cautelar, poderd o
juiz, quando presentes os respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em
carater incidental.

Esta tendéncia genérica que diz respeito
a fungibilidade de medidas que tém a urgéncia
como pressuposto, sob risco de ineficacia da
prestagiio jurisdicional, fica confirmada pelo art.
273, 7°, que permite expressamente a
fungibilidade entre medida cautelar e medida
antecipatéria de tutela.

Os provimentos sumérios antecipatdrios
ndo se confundem com aqueles de natureza
estritamente cautelar, que visam resolver
situagdes urgentes, tendentes a resguardar a
utilidade futura da tutela jurisdicional, o certo é
que enfrentamos dificuldades para demonstrar
os desdobramentos da diferenga relativa entre
as duas modalidades de tutela sumaria de
urgéncia (antecipada e cautelar).

José Roberto Bedaque sustenta que a
estrutura formal (autdénoma ou incidental) em
nada influi na natureza da tutela. Coerente com
a orientagfio que adota sobre esse tema assevera
que “O pedido de sustagdo de protesto, que tem
nitido cardter antecipatorio de efeitos do futuro
provimento sobre a invalidade de cambial, pode
ser pleiteado de forma auténoma, pois muitas
vezes a parte interessada ainda ndo possui todos
os elementos necessarios para a propositura da
demanda principal. Ainda que requerida no bojo
do processo cognitivo (de conhecimento),
caracteriza-se como cautelar incidental. Além do
mais, ndo se pode excluir definitivamente seja a
antecipa¢do requerida em procedimento
autdnomo. Desde que necesséria a utilizagdo
dessa técnica em determinada situagdo concreta,

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 45-48, 2003

a fim de assegurar a efetividade da tutela, deve
ser admitida, Questdes meramente formais nio
podem obstar a realizagdo de valores
constitucionalmente garantidos” (Tutela cautelar
e tutela antecipada. tutelas sumdrias e de
urgéncia — tentativa de sistematizagdo, 2% ed,,
Sdo Paulo, Malheiros: 2001, pag. 388).

Esta ¢é, também, a posigdo
jurisprudencial, em acérddo uninime da 12°
Camara do 1° TACSP, em julgamento de Agravo
de Instrumento de n° 806.046-6, relatado por
José Roberto Bedaque, “... A antecipagdo parcial
dos efeitos da tutela se mostra possivel no caso
concreto... Tratando-se de tutela de urgénciae
proviséria, possivel solugdo mais adequada a
preservagdo da utilidade do resultado final, desde
que atendidos os limites objetivos da
demanda...”.

Cindido Rangel Dinamarco confirma que
o novo 7° do art. 273, além de reconhecer a
realidade da experiéncia do foro, constitui
poderosa alavanca destinada a remover
preconceitos, sendo certo que tal dispositive
deve ser interpretado “pelo que disse e pelo que
nio disse”, uma vez que, também na hipotese
inversa, na qual pleiteada medida cautelar, desde
que presentes os respectivos requisitos, deverd
ser deferida a tutela antecipatoria cabivel (4
reforma da reforma, Sio Paulo, Malheiros: 2002,
pag. 91-92; e Informativo TASP, 56/2002, pég..
04).

Assim, com a reforma introduzida pela
Lei 10.444/02, esta tendéncia genérica que diz
respeito & fungibilidade de medidas que tém a,
urgéncia como pressuposto, sob risco de
ineficacia da prestagfio jurisdicional, fica
confirmada pelo artigo 273, 7°, que permite;
expressamente a fungibilidade entre medida;
cautelar e medida antecipatéria de tutela. ;




PONTES DE MIRANDA E O SER JUIZ

Og FERNANDES!

: A escolha de resgatar um autor como
< Pontes de Miranda repousa essencialmente na
- vivacidade das concepgdes do direito e do juiz
- que este autor possui. Para Pontes de Miranda,
- o fendmeno juridico & essencialmente adaptagdo

a0 mundo social, adaptagdo por ele considerada
- semelhante aquela verificada no mundo orgénico.
j“ A parte os excessos positivistas naquele que foi
.um dos ultimos intelectuais brasileiros
comtianos, o conceito rende bons frutos. Este
conceito de adaptagfio do direito ao ordenamento
social j& havia sido utilizado anteriormente
também por Cldvis Bevilaqua. A pratica juridica
dos Tribunais tem, contudo, grande dificuldade
em adaptar o direito & sociedade de onde o

fendmeno juridico provém e para o qual cle se
destina.

Eis assim a razéio do titulo deste artigo:
ito.com Pontes de Miranda, ser juiz parece ser
mais do que aplicar a lei: hoje, dir-se-ia que o ser

A

iz estd vinculado A produgdo de bem-estar

Defesa do Cidaddo de Pemambuco.

219 pp.

social, na medida em que na sentenga se deve
produzir nio somente uma subsungio, mas sim
o bem-estar individual através do confronto com
o bem-estar de mais pessoas ¢ com a soma do
bem-estar da sociedade no seu conjunto,
mediante escolhas sociais que prezem a
qualidade de vida.

Nascido em Macei6, Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda (1892-1979) foi
sociologo, advogado, juiz, jurista teérico de
sucesso e representante do Brasil em organismos
internacionais. Considera-se como sua obra de
maior repercussio o Tratado de direito privado
em sessenta volumes, cuja publica¢do iniciou
em 1954 e foi concluida em 1969. O seu primeiro
livro foi porém publicado jé em 1912, ano
sucessivo a sua formatura na Faculdade de
Direito do Recife, e possuia um interessante
titulo, por si s6 um programa de vida: A mar-
gem - do direito. Ensaio de psychologia

Juridica’. Neste volume, Pontes ja aduzia o

() Og Femandes é Desembargador do Tribunal de Justica de Pernambuco, Coordenador do Conselho de

® Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, A margem do direito (Ensaio de Psychologia Juridica), Francisco
Alves & Cia. - Aillaud, Alves & Cia., Rio de Janeiro - Sao Paulo - Belo Horizonte - Paris - Lisboa 1912,

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 49-57, 2003



50 Og FERNANDES

conceito de adaptagdo anteriormente referido,
que permearia em 1922 a obra Systema de
sciencia positiva do direito, tratada neste artigo.

O direito como adaptagdo esta ligado ao
seguinte fato: foi com Pontes de Miranda que o
direito abriu suas portas as outras ciéncias,
principalmente & sociologia, que conseguiu desta
forma ser dcfinitivamente introduzida (depois
das tentativas iniciais de Tobias Barreto e de
Silvio Romero) no ambiente conservador da
Faculdade de direito recifense. Esta introducio
da sociologia no ambiente juridico, ou do direito
na sociologia, melhor dizendo, foi realizada
através da fundagio de uma rigorosa ciéncia do
direito, expressa pela primeira vez exatamente
no Systema di sciencia positiva do direito’. Neste
volume, Pontes de Miranda enriquece as idéias
16gico-metodoldgicas com os resultados mais
atualizados das pesquisas antropoldgicas,
etnologicas, sociologicas e psicoldgicas. Deste
livro, sdo extraidos a seguir os trechos onde
Pontes de Miranda retrata o juiz completo, mas
inserido no mundo rigorosamente metodolégico
da ciéncia do direito. Pelos problemas colocados,
especialmente pela diminuigdo do arbitrio
judicial que sua concepgdo impde, o volume de
Pontes de Miranda se insere perfeitamente,
como se tivesse sido escrito hoje, nos debates
mais atuais da pratica juridica.

O Systema pretende, como especifica o
proprio autor, revelar “o fio de realidade, com
que tem de satisfazer-se a ciéncia dos nossos

dias”¢. Pontes de Miranda caracterizava,
efetivamente, o livro como um tratado de ciéncia
positiva “pela inten¢do e pelos métodos™:
“conhecer para se convencer ¢ depois atuar™
sob a égide da pesquisa quantitativa e do método
racional. E mais adiante o autor esclarece: “o
que empreendi no direito, Comte ja o fez
noutros dominios e, se discrepamos em doutrina,
o método é o mesmo e ndo raro se ajustam as
conclusdes, posto que necessariamente mais
precisas certas idéias, que mais de meio século
de indagagdes, na teoria do conhecimento, na
cinematica, na fisica, na matematica e noutras
ciéncias, opulcntoul de memoraveis confirma-
¢es, singelamente retificou, ou desassombra-

damente pds de lado™.

O conceito amplo de direito de Pontes
de Miranda resta desta forma claro: “as leis ndo
sfo o direito; a regra juridica apenas estd em
conexidade simbolica com a realidade. Mais !
evidente seré a relatividade do preceito quando
advertimos na indole social da realidade, em que
o direito é apenas um dos elementos integrantes
dela ¢ mantém, na composigido, a sua
especificidade™. A lei assim chamada “boa” néo
era aquela intuitiva ou racionalmente boa, mas
sim a herdeira das pesquisas experimentais, ou
seja, daquilo que na época era fruto da sociologia
positivista, como Pontes mesmo ressalvava em
1924 na Introducdo d politica cientifica’.

A sociologia aplicada ao direito tinha a
ver diretamente com a politica do direito, tendo

® Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema de sciencia positiva do direito, Jacintho Ribeiro dos
Santos, Rio de Janeiro 1922. 2 vols. Vol. |, 529 pp.; Vol. Il, 670 pp.

@ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., Prefacio, p. XIV.

® Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., Prefacio, p. XV. (6) Francisco Cavalcanti Pontes

de Miranda, Systema, cit., Prefécio, p. XVL.

™ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., Prefacio, p. XV1. 8 Francisco Cavalcanti Pontes de

Miranda, Systema, cit, vol. |, p. 62.

® Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Introducédo & politica scientifica ou fundamentos da sciencia
positiva do direito, Livraria Varnier, Rio de Janeiro - Paris 1924, Introdugéo, p. 5.
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sido o Systema publicado para comemorar
também o centenario da independéncia do Brasil.
Para Pontes, a politica do direito ¢ dirigida pelas
leis e pelos principios cientificos do direito. Os
principios cientificos muito originais imaginados
pelo autor sdo basicamente dois:

a) a dilatacdo dos circulos sociais. Po-
de-se dizer que em Pontes “circulo social”
substitui termos como “comunidade” e
“sociedade”;

b) a progressiva diminuicéo do quantum
despédtico. “Os circulos maiores sdo superiores
aos menores; a violéncia, o voluntarismo

- subjetivista, a elaboraglio doutrinaria da lei
~~diminui progressivamente [...]. Ambos sdo
principios evolutivos [...]. Dilatar patrias pela
violéncia é progredir ‘espacialmente’ (principio
da progressiva dilatagio dos circulos ou espagos
sociais) e regredir quanto a4 cultura ou
‘cronologicamente’ (principio da diminui¢do do
‘despotismo); é a cvolugdio no espago ¢ a
involugdo no tempo, na cultura. Para que a
politica seja melhor é de mister simultaneamente
expressiva de progresso no sentido do principio
a dilatagio dos circulos sociais e do principio

a diminui¢do do despotismo™!?.

Nos dois volunies do Systema, de acordo
om o indice analitico por matéria, disponivel
m ambos os volumes, Pontes de Miranda faz
0 mengdes ao juiz e as suas fun¢des, sendo
ste assunto um daqueles que recebem
fatamento mais detalhado em todo o volume, a
emonstragio da importancia que Pontes de
firanda atribuia ao juiz na realizagio do

quilibrio social que o direito deveria procurar
0 adaptar-se continuamente.

Inicia-se pelo volume II, porque ele trata
especificamente do papel do juiz no contexto da
pesquisa cientifica e da politica juridica.

Pontes de Miranda comega o capitulo
IIT relevando em trés assuntos a fung¢io do
método no direito: na legislacdo, para guiar a
formagao da regra juridica; na interpretagdo, para
aplicar a regra juridica; na ciéncia, para tornar
eficaz o conhecimento da matéria juridica. Os
trés assuntos estdo em reciproca dependéncia,
afirma Pontes: “os erros de um implicam, por
vezes, desvios graves no outro processo de
revelagdo da norma e de equilibrio social”. Para
Pontes de Miranda, a tarefa de interpretar a lei
vai muito mais além de aplica-la, comegando
mesmo muito antes de se sentir a necessidade de
conhecé-la para resolver um caso particular, ou
seja, aplica-la. Sendo assim, o interpretar seria
igual a saber; e o aplicar, igual a aiuar, sem
querer-se com isso exigir do magistrado a
construgdo juridica exata. Diz efetivamente
Pontes, dissociando a juiz da automaética
aplicagdo da lei:

“O juiz-mecanismo, que nfo julga, e s6
assiste, € forma primitiva. A evolugio € noutro
sentido que se opera. Hoje, ndo poderiamos
conceber o juiz que apenas desse autenticidade
a atos das partes, especialmente do autor: no
velho direito romano, como no processo
extrajudicidrio, ¢ o autor que realiza seu direito
com o cumprimento de legis actio; assistente,
sendo passivo, mecinico, o magistrado pronuncia
o que a lei lhe dita; ndo pode dar a agdo,quando
a lei lhe dita; nfio pode dar a agdo, quando a lei
nio a attribue, nem denegé-la, quando a lei a
concede; organizada in iure a instincia, resol-

9’ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Discurso em resposta, proferido pelo Sr. Dr. Pontes de Miranda,
in Clovis Bevilaqua, O direito como sciencia positiva na obra scientifica de Pontes de Miranda. Discursos
proferidos no banquete de 26 de fevereiro de 1923, incluido 0 homenageado, Livraria Scientifica Brasileira,
_‘Sussekind de Mendonga & Comp., Rio de Janeiro 1923, pp. 29-30.
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ve-a, in iudicio, outra autoridade: o juiz. [...].
Compara Rumpf a agio do juiz a do ator [...]:
ator € juiz estio na mesma posi¢do quanto a
peca e 2 lei; ambos ndo se limitam & simples
reprodugio do que disse o poeta ou o legislador:
dio vida a palavra morta, um pouco da prépria
personalidade. Nisto ¢ que estfio os perigos ¢
somente se poderiam diminuir ou afastar pela
adocdo de rigorosos métodos, que cercéem a
atividade pessoal ¢ fortalecam a exploragéo

91

objetiva

Quais seriam estes métodos?
Completamente o oposto dos tradicionais
métodos da dogmatica, que pretende deva
considerar-se na interpretagdo e aplicacdo do
direito apenas o texto legal, ou seja, o texto do
qual teoricamente nio se possa discordar. Na
pratica, o novo método propde que o juiz
construa ou utilize a construgfo ja feita pela
ciéncia, pela histéria sociolégica e cultural do
direito a ser aplicado. “Cabe a psicologia social
examinar as manifesta¢des exteriores do
fendmeno psicolégico, moral ou juridico, no
presente e no passado, com os recursos da
sociologia geral, das sociologias particulares
(estética, epistemolégica, religiosa, juridica,
etnoldgica, lingiiistica, econdmica, popular ou
folklore), e das ciéncias descritivas, que sio os
trabalhos histéricos. Depois & psicologia
comparada compete verificar nos varios povos
e nas diversas espécies zooldgicas os fendmenos
que lhe interessam. [...]. Ndo param ai os
métodos de observagdio direta. Para observar
diretamente a vida social, estamos no mesmo
caso em que se achara uma das células do nosso
organismo se quisesse observar e compreender
a evolugdo do organismo inteiro. Ao direito

também se pode aplicar tal imagem [...].
Processos indiretos para conhecer o direito séo,
no método historico, a heuristica, ou
documentagdo, a critica histérica externa e
interna, e, no método comparativo, a
experimentagdo indireta. Certo é que nido se
fazem verdadeiras vivisec¢des sociais, mas ¢
sempre possivel observar desenvolvimentos
paralelos, medir e caracterizar a agio das mesmas
causas (método das varia¢cdes concomitantes),
apreender, em dado momento ou em muitos, a
acgdo dos fatos socioldgicos (estatistica), e até
prevenir a atuagdo de elementos anormais ou
observar a adaptag@o ou inadaptagio da lei escrita
as circunstincias mais ou menos gerais da

sociedade”'?,

A idéia do método, ou a necessidade dos
mesmos serem utilizados pelo juiz, em Pontes,
estd ligada a propria esséncia complexa do
material a ser objeto deste método: “ Ainda que
nos déem as revolugdes e e os grandes
movimentos sociais a impressdo do direito
inédito, do espontidneo, da soluciio de
continuidade, é de bom alvitre ndo nos
enganarmos com as aparéncias; no dmago
encontrareis o germe, o plasma, na sua
indestrutivel historicidade. [...] A legislagdo éa
manifestag¢do exterior mais aparente do direito;
porém, ndo ¢ a Unica, nem a mais adequada 4
realidade social.[...] Para que possa a lei escrita
corresponder, sendio perfeitamente, ao menos
com a relativa seguranga, de que ¢ capaz a
inteligéncia humana, as necessidades sociais, ndo
somente & preciso excluir tudo quanto obste a
sua espontinea formagdo, como dar ao terreno,
em que ha de brotar, a substdncia que o enriqueca
de elementos de normal e sadia fertilidade; e esta

(" Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit.; vol. ll, Investigagéo scientifica e politica juridica,

pp. 371- 377.

2 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. il, pp. 378-79.
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néo ha de ser senfo apurada e serena técnica
socioléogica. Somente a ciéncia pode ser
suficientemente fria e universal para interessar
todos os cidad@os na prosperidade das nagdes e
no desenvolvimento harmdnico da humanidade;
somente ela podera reduzir a diferengas minimas,
cada vez menores, as que hoje sdo enormes, entre
‘direito escrito e o direito vivo, entre a
fexpressdio” e o “expresso”. Com o auxilio da
certeza condutora, nascida da ciéncia e da
experimentagdo social, poderd o técnico
‘sociologico conseguir, com oportunidade e
relativa eficacia, em quase todos os casos, o que
‘hoje s6 eventualmente e em poucos tem
-conseguido: a boa lei, a lei que realmente pode
ser aplicada e se aplica; a lei esvaziada de
-arbitrdrio, de “poder”, e simples equivalente
verbal de uma fungfio; a lei que se colhe quando
‘emerge dos fatos e significa o tributo do homem
‘para “precipitar” a harmonia; a lei que se
-aproveita tecnicamente como o industrial utiliza
“aelectricidade, a luz, o carvio; a lei, participacéio
dainteligéncia na metaquimica dos fatos sociais
[...]; é de mister, pois, [...] evitar esse funesto
“gxercicio de golpes no vacuo, em que se compraz

anarquia empirica das ditaduras, das

onarquias e das republicas despoticamente
~organizadas. O que em todas elas esta organizado
40:“poder” e nio a “fun¢do” de legislar, de

administrar”, de “aplicar a lei”: a lei arbitraria,
‘mas surgida das fontes constitucionais, néo pode
inserir-se no direito, ndo serve a administracio,

em se aplica, e cada julgamento dos tribunais
muitas vezes marca o indice numérico de sua
nadequagdo aos fatos (grifos nossos] da
¢pulsdo social, da ineficdcia da imposicdo pelo
stado. Nio ¢ direito: € lei. Ndo tem existéncia

ocial como fendmeno de direito objetivo, mas

politica, como fendémeno de vontade e de
pressdo de “poder”’?,

Tudo isso dentro do contexto segundo o
qual o juiz ndo pode denegar justiga e deve
obedecer 4 lei; havendo lacunas, ainda que pouco
aparentes, na ordem juridica, o juiz néo é
obrigado a decidir com a lei; o método a ser
aplicado em caso de lacunas, ¢ o cientifico, acima
exposto, que exime do perigo de arbitrariedade
do juiz,ao substituir o subjetivismo pela
indagacio cientifica: “Revelam-se regras juridicas
como se descobrem leis fisicas”, conseguindo
juiz preencher a lacuna sem ficar “entregue a si
mesmo”, para defesa da sociedade'.

A questdo da eliminagdo da
arbitrariedade do juiz é um ponto constante - ¢
para este artigo essencial - do raciocinio de
Pontes de Miranda: a que outra coisa mais
importante serviria a utiliza¢do do método
cientifico (no seu caso, o positivo) na préatica
juridicak, sendo colocar-se a disposigdo da
democratizagdo? Assim ao dissertar sobre a
separagdo de poderes, ¢ da diferenga entre “lex”
e “jus”, e da variagfio da lei no plano social,
aumentando ou agravando fendmenos positivos
ou negativos, encontramos novamente a
argumentacdo acima referida: nestes casos, para
a manutengdo do equilibrio, é necessario que
ocorra a chamada “livre investigagio do direito”,
que naquela linguagem matematica de Pontes de
Miranda resulta em que “todo o direito
participard da nova tinta, pela conversdo do
superavit em energia adquirida e definitiva do
circulo favorecido. Ndo se compadece com a lei
imutdvel, presa 4 hora que passou, a explicagio
mecanica do direito: aquela tem de ser

9 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., Vol. 1!, pp. 381-383.
™ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. 11, respectivamente pp. 57,59,428.
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desprezada, por se ndo adequar ao tragado da
evolugio social, na sua incessante criagio de
circulos”'s.

Cuida-se entio de enfatizar que, nesses
casos de recusa de lei inadequada, a obje¢iio de
arbitrariedade do juiz deixa de existir na medida
em que “convales¢a a moral piiblica e particular.
O que nio se pode ¢ refusar solugio, sob todos
os aspectos recomendavel ¢ necessaria [...] pelo
simples fato de se pressupor a defeituosa moral
dos instrumentos humanos. de aplicagéio da lei.
Entio teriamos que eliminar quase todas as obras
uteis da humanidade. Regra de politica, é pelo
angulo da matéria social que deve ser vista e
examinada a separagdo dos poderes; do lado
juridico, apresentam-se quase apagadas as
linhas, e a distingdo ¢ como um risco de lapis
numa folha de papel homogénea inteiriga. Na
prépria ordem politica o que mais distingue as
duas funcdes é a indole geral, para o futuro, do
produto legislativo, e a indole individual, para o
presente, do produto judiciario; aquele ¢
permanente; esse momentaneo. Observados tais
caracteres da funcgdo especial do juiz,
evidentemente se atenua a importincia da
objec¢iio; o juiz decide para casos particulares, o
que diminui em extensdo a eventual injustica, e
em intensidade, porque o interessado ¢ o natural
e vigilante fiscal dos julgamentos™"®.

Claro que o raciocinio de Pontes de
Miranda é, neste aspecto, mais formal do que
sua propria teoria: se ao interessado néio sido
dados instrumentos de fiscaliza¢io contra o
arbitrio, se o Judiciario se constitui em poder
sem controle, se processos podem ser
engavetados sem que se tenha os meios para

cercear este arbitrio, toda sua vigilancia redunda
em conjunto vazio. A dilatagdo e aperfeigoamen-
to dos circulos sociais, como intitula Pontes,
tem efetivamente como consequéncia a dilatagiio
do ambito dos drgdos estatais, o que
teoricamente produziria maiores vantagens para
os individuos, na medida em que seriam mais
favorecidos no aumento de possibilidade de
acolhimento de suas pretensdes. Na pratica,
ocorre, porém que, em partida, € o interesse ¢ a
competéncia nos circulos menores que prepara
habilidades para os grandes circulos'’. Assim é
que um juiz mal-preparado e, pior ainda, mal
selecionado, provocard somente desastres ¢
inadequagio da pratica juridica  realidade em
evolugdo. E, com um exemplo de Pontes, “o mais
eficaz elemento contra o crime & a criagio ou
revigoramento de principios e valores éticos™",
e nfio apenas uma mais rigida aplica¢do da pena.

Tarefa do intérprete - explicava Pontes
jano volume I da sua obra em andlise - € procurar
na aplicagdo da lei nfio os sinais visivos ou
sonoros, mas sim deles utilizar-se para
identificar o que deles se perdeu ou foi
aumentado na expressio legislativa: “Nao seria
social a aplicagio da lei, se ndo houvesse entre a
norma viva ( dado) e a aplicada julgado) o veiculo
social (costume, jurisprudéncia), ainda que, apds
a permanencia individual (espirito do legislador),
se comunique, se socialize pela linguagem,
fenémeno caracteristicamente social. O que
naquele periodo pessoal se diminui ou se
aumenta ao dado, cumpre ao intérprete corrigir;
se o legislador, pela expressio, inicia a
socializagfio, ao doutrinador e, principalmente,
ao juiz incumbem ultima-la. Em vez de se

4% Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. Il, p. 274.

® Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema,
(7 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema,
48 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Sysfema,

cit., vol.ll, pp. 274-75.
cit., vol. Il, p. 451.
cit., vol. Il, p. 453.
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limitar a induzir da lei, o que ndo satisfaria,

induzira das realidades, e a regra escrita apenas

the serve de guia [...]. A légica ndo poderia bastar

ao direito: ela apenas garante a exatidiio formal

do ato, - nio pode garantir a dos resultados.[...]
-“Nio se deve proscrever a logica, mas coloca-la
a0 lado do que assegura a exatidio material: os

fatos. Ora tal presenga implica a da sociologia,
- que é a ciéncia que os estuda”!®.

Isto implica uma certa admissio de que
o direito é mais livre da lei do que se pensa,
embora menos livre do que a doutrina do “direito

livre” propugnava. Ao referir-se ao aparelho de
subsungdo utilizado pelo juiz, Pontes de Miranda
¢ muito claro: “a subsungio [....] ndo é fato que

. se possa considerar caracteristico na vida da regra
~juridica. E a razio ¢ evidente: se hd qualquer

atenuag¢iio ou extensdo da lei, ndo se subsume no
preceito legal o caso ocorrido, porém noutro
- -preceito diferente ou mais largo do que o contido

.

no direito escrito; ¢ a norma superpositiva, a
“que se referiu o movimento do ‘freies Recht’
[direito livre] . Diante disto e da licdo dos fatos,
ndo ha que duvidar de ac¢do criadora (ou pelo
- menos reveladora) do juiz: ele ndo subsume
apenas, tambem pronuncia julgamentos de valor

L]

A verdade ¢ que se a lei ndo contém,
completamente, todo o direito, a alguém cabe
tevela-lo, mas esse alguém - obviamente, o
juiz - ndio se investe de subjetivismo ao fazé-lo:
- “asolugio do problema metodoldgico do direito
“deve corresponder 4 de outros problemas
- (econdmico, politico é moral, etc.), para os quais

contexto.

em parte concorre ¢ dos quais em parte depende:
¢ a lei socioldgica da mitua dependéncia dos

»2]

fendmenos sociais™'. Assim é que a “mens
legis” tem valor apenas relativo na doutrina de
Pontes, como ja deve ter ficado evidente: “ambas,
legislagdo e jurisprudéncia, elaboragio legislativa
¢ processo exegético, aspiram ao mesmo:
produzir a for¢a positiva ou negativa; de modo
que entre elas deve existir identidade de indole,
posto que diferenga de processo. A segunda nio
fica dependente da primeira; pode dispensa-la,
corrigi-la, estendé-Ta; ndo ha divida que é melhor
subir de degrau em degrau, mas nio constitui a
regra de prudéncia a vedagio de subir de dois em
dois degraus ou, de um salto, galgar o novo
plano. O que sobrevive da desprestigiada mens
legis ¢ que dizia ela se positiva ou se negativa a
intervencio da regra escrita. Mas, apés melhores
anélises da matéria legislativa e da matéria social,
evidente ficou que pode ser preestabelecido
pelas condigées sociais (morais, religiosas,
econbémicas, politicas, etc.) o sentido do
principio, ou, com a variagdo daquelas
circunstincias atendiveis, ter de modificar-se a
dire¢do e quica o sentido do principio?.

O intuito, porém, é o de evitar o arbitrio,
vinculando o juiz, sendo estritamente & lei,
certamente ao método. E aqui Pontes de Miranda
cita o Systeme de Augusto Comte: “o absoluto
na teoria conduz necessariamente ao arbitrario
na pratica”®. E acrescenta Pontes que a livre
pesquisa [do direito] deve ficar adstrita aos
rigores do métedo cientifico. “Se assim nfo for,
cair-se-4 no government by judges, na judicial
oligarchy, na aristocracia da toga, que caracteriza

™ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. |, pp. 354-355. Ver ainda p. 376 no mesmo

%) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. I, p. 464.

/#) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. |, pp. 469-470.

- @ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. |, pp. 381-82.

~® Auguste Comte, Systeme de politique positive, Paris 1854, vol. IV (appendice général), p. 102, em
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. |, p. 466, nota 1.
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a politica norte-americana da supremacia
judiciaria. No Brasil, politicos ambiciosos e dois
ou trés ministros do Supremo Tribunal Federal,
que aspiravam a grandes papéis na vida nacional,
por pouco ndo o levaram a tal deturpacdo da
democracia. [...] A objetividade serd a maior
garantia contra o arbitrio: a) do Judiciario, porque
ndo podera preferir a regra a da exegese em vez
daregra b, o que é possivel no actual sistema de

interpretagiio”.

A questdo da eliminagfo do arbitrio com
a vincula¢do do juiz ao método, presente em
Pontes de Miranda, ou seja, a vinculagdo do juiz
a uma educagio juridico-cientifica rigorosa, que
demonstre cientificamente os resultados
adquiridos, tende a evitar (aplicando a teoria de
Pontes A pratica juridica) que, diante de uma
acdo constritiva do contexto cultural e social
externo ao juiz, ele se entregue, por exemplo, a
acdes de exclusiva prote¢do do proprio grupo
social, sem consideragfo do interesse coletivo.
Como se vé&, um juiz ou um Tribunal entregue ao
préprio arbitrio, as proprias atividades
burocraticas e corporativistas, sem controle de
nenhum tipo, sem constrigdes superiores, sem
instincias que o possam frear, a ndo ser a sempre
maleavel consciéncia moral de cada um de seus
membros, ndio somente ndo diz nada de si, como
é, sem dlivida, poderoso fator de desequilibrio
social. Desequilibrio apto a gerar nos outros
poderes a natural tendéncia a constrangé-lo
externamente ao retorno ao senso do coletivo,
ou simplesmente a anula-lo, dependendo do
regime politico em vigor naquele especifico
momento.

O conhecimento da complexidade dos
problemas que envolve a aplicagio da lei, pois,

tende a alargar uma teoria do direito, que, na ;
visdo dos tribunais é aquela estreita, exatamente
aquela duramente criticada por Rudolph von
Thering, na sua famosa Luta pelo Direito, por |
demais citada e pouco aplicada: “a nossa teoria
do direito, e isto ndo pode ser mais claro, ocu- ;
pa-se mais da balanga do que da espada da justica; -
o exclusivo ponto de vista sob o qual ela considera
o direito e que faz, em resumo, que o apresente |
nio pelo seu lado real, como nogéo de poder,
mas antes pelo seu lado logico, como sistema de |
regras abstratas, imprimiu quanto a mim, a toda
a sua concepgdo do direito, um caracter que de ]
forma alguma concorda com a rude realidade. O
seguimento deste trabalho nos fornecerd um
grande numero de provas em apoio desta .
censura”®. Enfim, em palavras mais simples e
praticas, Jhering aqui critica aquele tipo de teoria
utilizada na préatica dos tribunais que, por
exemplo, demonstra a degeneracio de suas
proprias fungdes, na medida em que eleva como
ponto de partida da aplicagdo da lei o principio
de aplicar-se a lei aos inimigos. A luta ndo ¢
facil, enfatiza Jhering, porque provoca uma viva
resisténcia nos interesses individuais ameagados:

“daf uma luta na qual, como em todas as lutas,
nio ¢ o peso das razdes mas o poder relativo
das forgas postas em presenc¢a que faz pender a ‘
balanga e que produz frequentemente resultado
igual ao do paralelograma das forgas, isto €, um
desvio da linha direita no sentido da diagonal: é
a unica maneira de explicar como algumas
instituicdes muito tempo depois de condenadas
pela opinido publica conseguem muitas vezes
prolongar a vida. O que as mantém nio ¢ a forga
de inércia da histéria mas a forga de resisténcia
dos interesses defendendo a sua posse.

@) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. I, p. 467.
@ Rudolph von Jhering, A lucta pelo direito, traducgio e prefacio de Jodo de Vasconcellos, Antiga Casa
Bertrand - José Bastos & Cia. Editores, Lisboa [19107], pp. 34-35.
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Em todos os casos em que o direito
existente encontra este sustentdculo no
interesse, o direito novo nido pode chegar a
introduzir-se sendio a custa de uma luta que por
vezes se prolonga durante mais de um século e
que atinge o mais alto grau de intensidade quando
os interesses tomaram a forma de direitos
adquiridos™.

Pontes de Miranda.oferece ao juiz bons
€ rigorosos instrumentos para essa luta inevitivel

contra os interesses individuais das institui¢des
que deveriam colocar diante de si antes de tudo
os interesses coletivos: com esta finalidade,
estimula Pontes o estudo das matérias afins, a
necessidade de se vincular a métodos de trabalho,
abandonando o aleatdrio, a adapta¢do do direito
as circunstancias, metodologicamente analisadas
em suas vdrias facetas: histdria, sociol6gica,
antropolégica experimental. Resta, portanto,
aplica-lo.

+® Rudolph von Jhering, A lucta pelo direito, cit., pp. 39-40.
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DIREITOS HUMANOS E MEIO AMBIENTE

Maria Augusta Fonseca PAIM*

RESUMO

O presente trabalho busca evidenciar a relagdo entre os direitos humanos e o meio
ambiente. O ponto de partida desta andlise é a cldssica divisdo dos direitos humanos
em geragoes, segundo a qual o direito a um meio ambiente sadio é direito humano de

terceira geragdo. O aprofundamento da questdo leva ao entendimento de que os

principais aspectos do vinculo entre a proteg¢do dos direitos humanos e do meio ambiente
reside no fato de que ambos constituem garantia dos direitos a vida e d satde, bem
como, em razdo do interesse em protegé-los ultrapassar as fronteiras tradicionais

entre os paises e entre as gerac¢des de individuos. Por fim, um exame dos principais

instrumentos internacionais que tratam dos direitos humanos e do meio ambiente,

demonstra como o Direito Internacional aborda esta essencial relagdo entre os mesmos.

Palavras-chaves: meio ambiente — direitos humanos — Direito Internacional.

f*iNTRODUGAO presente trabalho pretende justamente ressaltar

~ T . os pontos de contato entre as respectivas esferas
A relagdio entre direitos humanos e meio

mbiente ndo é tdo Obvia quanto parece, € o de protecdo.

) Situagdo académica: mestranda em Direito Internacional na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (USP), Professor Orientador: Doutor Vicente Marotta Rangel, Bolsista do Conselho Britanico para
cursar o LLM na Universidade de Southampton, no Reino Unido (out. 2002/ out. 2003).

- Principal atividade exercida: advocacia. Pés-graduado pelas UniFMU — Faculdades Metropolitanas Unidas
de S&o Paulo — CPPG - Centro de Pesquisa e Pés-graduagéo em Direito Processual Civil; Mestrando pela
PUC-CAMPINAS ~ Pontificia Universidade Catélica de Campinas em Direito Processual Civil.
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Para se evidenciar tal liame € preciso,
antes de tudo, analisar a classificacdo historica
dos direitos humanos em fun¢do de geragdes,
segundo a qual, a garantia a um meio ambiente
sadio e equilibrado € um direito humano de
terceira geragfo.

Em seguida, cumpre destacar os aspectos
comuns entre os dominios de protegio destes
ramos, como o fato de que o direito a vida e &
salide constituem a ratio legis de ambos, ¢ de
que seus efeitos ultrapassam as fronteiras
estatais (dimensdo universal) e temporais
(carater preventivo e equidade intergeneracional).

Por derradeiro, deve-se demonstrar
como o Direito Internacional vem cuidando desta
indispensavel integracio entre os direitos
humanos e a prote¢io ambiental, o que serd feito
a partir de uma analise dos principais
instrumentos internacionais que tratam dos
referidos aspectos.

Desta feita, espera-se que os temas
tratados levem ao entendimento inequivoco de
que os direitos humanos e o meio ambiente
configuram uma realidade nnica.

1. PERSPECTIVA HISTORICA DOS
DIREITOS HUMANOS: O DIREITO A UM
MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO COMO
DIREITO HUMANO DE 32 GERAGAOQ

Entende-se por direitos humanos, “o

conjunto institucionalizado de direitos e

garantias do ser humano que tem por finalidade

basica o respeito a sua dignidade, por meio de

sua protegdo contra o arbitrio do poder estatal e

o estabelecimento de condi¢des minimas de vida
e desenvolvimento da personalidade humana™'.

Por se tratar de direitos que lidam com |

os aspectos mais valorados da sociedade

humana, visto que, se néio forem garantidos, |
inviabilizam a prépria vida e sua dignidade, os ]
direitos humanos gozam de caracteristicas |
peculiares, tais como, imprescritibilidade, ;
inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviola- |
bilidade, universalidade, efetividade, interde- |

pendéncia ¢ complementariedade.

A idéia de que a dignidade humana é um
valor superior € como tal merecedor de protegio
das institui¢des juridicas vigentes foi
desenvolvida progressivamente ao lfongo da
evoluc¢do histérica.

Alguns autores entendem que Lei das X1I

Tabuas e o Cédigo de Hamurabi ja possuiam
contetido normativo de prote¢do aos direitos

humanos?.

Para o Professor Fabio Konder
Comparato, a criagdo das primeiras institui¢des
democraticas em Atenas (século VI a.c.) e a
fundacdo da repiblica romana (século V a.c.)
constituem “proto-histéria dos direitos
humanos”, assim como, durante a Idade Média,
a Magna Carta de 1215 pode ser considerada o
embrido dos direitos humanos, com énfase no
valor da liberdade®.

O reconhecimento dos direitos humanos
como elemento basico das institui¢des politicas,
todavia, ocorreu apenas no século XVIII coma
Independéncia Americana e a Revolugio
Francesa e suas respectivas Declaragdo de
Direitos de Virginia (1776) e Declaragio dos

 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 39.

@ GAVETTI, Erica Maria. A protecio dos direitos humanos no Brasil contemporaneo. Os novos conceitos do
novo direito internacional. ANNONI, Danielle (org.). Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 175.

® A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 2 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pp. 39 e 44.
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Direitos do Homem e do Cidadéo (1789). Tais
documentos, com base na doutrina liberal
contestadora do poder soberano dos Estados
Absolutistas, defendiam os direitos e as
liberdades individuais, cujo titular ¢, destarte,
“0 homem na sua individualidade” diante de
-todos os demais individuos, “j4 que estes direitos
tém como limite o reconhecimento do direito do
outro™,

Como posteriormente, outras vertentes
dos direitos humanos foram surgindo, em
momentos historicos distintos, as garantias de
liberdade individual, de natureza civil e politica,
em fungdo de sua primazia, foram denominadas
de direitos humanos de primeira geracio. Vale
registrar, conforme noticia R.S. Pathak®, que a
nogdo de diferentes geragdes de direitos humanos
foi concebida por Karel Vasak.,

Apés a primeira Guerra Mundial
(1914-1918), a protecdo das liberdades
individuais foi complementada com a garantia
dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
tesultado dos movimentos de luta pela
desigualdade social, emergentes apés a
Revolugdo Industrial, os quais configuram os
direitos humanos de segunda geraciio. Neste
momento surge a no¢do de welfare state
-garantidor dos direitos ao trabalho,  satde e a
educacdio, que, assim como os direitos de
primeira geragdio, possuem como titular o
individuo, desta vez, em face do Estado®.

J& num terceiro estagio, a complexidade
das relagdes sociais trouxe a consciéncia de que

uma vida digna requer um cuidado com sua
qualidade e com aspectos da coletividade, de
modo que o conceito de direitos humanos foi
ampliado, dando origem aos direitos de
solidariedade ou fraternidade, que compreendem,
segundo o Professor Manoel Gongalves Ferreira
Fitho “o direito 4 paz, o direito ao
desenvolvimento, o direito ao meio ambiente e o
direito ao patrimdnio comum da humanidade™’,
com a ressalva de que outros autores
acrescentam ainda o direito & autodeterminagio
dos povos e o direito 2 comunicagio.

No tocante, Norberto Bobbio destaca
que, quando do reconhecimento dos direitos
humanos de terceira geracio, ocorreu:

“(...) a passagem da consideracio do
individuo humano uti singulus, que foi o
primeiro sujeito ao qual se atribuiram
direitos naturais (ou morais) — em outras
palavras, da ‘pessoa’ -, para sujeitos
diferentes do individuo, como a familia,
as minorias étnicas e religiosas, toda a
humanidade em seu conjunto (como no
atual debate, entre filésofos da moral,
sobre o direito dos pésteros a
sobrevivéncia); e, além dos individuos
humanos considerados singularmente ou
nas diversas comunidades reais ou
ideais que representam, até mesmo para
sujeitos diferentes dos homens, como os
animais”.®

® LAFER, Celso. A ruptura totalitéria e a reconstrugdo dos direitos humanos. Tese de concurso para o
provimento de cargo de Professor Titular do Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito da

Faculdade de Direito da USP, 1988, pp. 126-7.

®PATHAK, R. S. The humans rights system as a conceptual framework for environmental law. Environmental
change and International Law. WEISS, Edith Brown (org.).Tokio, Japan: United Nations University Press,

1992, p. 216.
® LAFER, Celso. Op. cit., p. 127

0 Direitos humanos fundamentais. 4 ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.58.
® A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 69.
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O citado autor ilustra tal assertiva com
o exemplo dos movimentos ecologicos ao
considerarem o direito da natureza de ser
respeitada e nio explorada, “onde as palavras
‘respeito’ e ‘exploragdo’ sdo exatamente as
mesmas usadas tradicionalmente na definigdo e

39

justificagdo dos direitos do homem™.

Embora se reconheca o carater didatico
da classificacio dos direitos humanos em
geragdes, que numa iluminada comparagéo de
Karel Vasak correspondem, na mesma ordem,
aos trés principios diretivos da Revolugédo
Francesa, liberte, égalité, fraternité'’, ha que se
ter cautela quanto a eventual interpretagdo
restritiva de tal preceito.

Primeiramente, ndo se pode negar que a
classificacio em questdo padece de certa
artificialidade, visto que a divisio em “geragdes”
ndo é estanque, considerando que, verbi gratia,
a prépria Revolugdo Francesa jé continha
preocupagdes sociais, ¢, o direito a um meio
ambiente saudavel ja estava implicito desde a
primeira geragdo, como extensdo do direito a vida.

No particular, R. 8. Pathak'', num breve
1;etrosp‘ecto até a Carta das Nagdes Unidas
(1948), cujo predmbulo faz referéncia expressa
ao direito humano fundamental de dignidade ¢
valor da pessoa humana, assim como a melhores
condicdes de vida, ja vislumbra num momento
anterior ao reconhecimento oficial dos direitos
humanos de terceira geragdo, um entendimento

" de que o direito a um meio ambiente sadio ¢
manifestacio de um direito humano primério,
sob pena de, ao se interpretar o direito a vida
restritivamente, confinar seu sentido no
contexto da protegdo do individuo contra a morte
fisica.

® |dem, ibidem.
a9 Apud PATHAK, R. S. Op. cit., p. 217.
M Op. cit., p. 217-8.

Ademais, corte-se o risco de entender
que ha uma certa hierarquia de valores entre cada
uma das “geragdes”, o que reflete viséo
distorcida, visto que os direitos humanos,
independentemente do momento em que foram
reconhecidos, complementam-se ¢ interagem-se,
sem jamais se excluirem.

Neste sentido, oportunas sdo as palavras
do internacionalista Anténio Augusto Cangado
Trindade, analisando posicionamento de

corrente de pensamento que coloca a emergéncia

das politicas ambientais como restrigdo ao

exercicio de outros direitos humanos
consagrados anteriormente, contrapondo-se ao

carater indivisivel dos direitos humanos:

“(...) Tem ademais justificado estas
restri¢ées no propdsito de proteger o
meio ambiente. (...) Como exemplo, tem-se
referido aos direitos de livre-circulagdo,
de escolha de residéncia e de pro-
priedade, em face de dreas ou zonas
protegidas; ao direito ao trabalho,
diante de medidas anti-poluicdo; ao
direito a igualdade, em face de
disparidades em medidas adminis-
trativas quanto ao meio ambiente; d
liberdade de associag¢do, perante
medidas contra a polui¢cdo sonora; ao
direito a familia, em face de medidas e
controle da natalidade; aos direitos ao
desenvolvimento e ao lazer, diante de
medidas de conservagdo da natureza.

Esse enfoque ¢, a nosso ver, inadequado
¢ de visdo bastante limitada, ainda que ndo deixe
de admitir que um direito a wm meio ambiente
sadio venha em {iltima analise garantir e reforgar
direitos humanos como o direito 4 vida e o direito
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asande. Em perspectiva historica, a emergéncia
de novos direitos tem gerado a necessidade de
sua ‘adaptacdo’ ao corpus dos direitos
consagrados.”!?

E o mencionado autor conclui:

“Em nosso entendimento os ‘novos
direitos’, os chamados direitos de
solidariedade, como o direito ao
desenvolvimento e o direito a um meio
ambiente sadio, interagem com os
direitos individuais e sociais e ndo os
substituem, distintamente do que a nogdo
simplista das chamadas ‘geracées de
direitos humanos’ pretenderia ou
pareceria insinuar. A invocag¢do da
imagem do suceder das geragdes, por
analogia ao que ocorre com os seres
humanos, torna-se inadequada e infeliz
quando voltada aos direitos, aos quais
ndo se aplica. E certo que os direitos
exisientes encontram-se em constante
evolugdo; mas é igualmente certo que,
enquanto por um lado os seres humanos
se sucedem no tempo, nascem, vivem e
em sua maioria procriam, e morrem, por
outro lado os direitos existentes néo tem
a forca a luz de ‘gerar’ outros e novos
direitos que venham a substitui-los. {...)
Enquanto em relagdo aos seres humanos
se verifica a sucessdo generacional, em
relagdo aos direitos desenvolve-se um
processo de cumulag¢do. Os seres
humanos se sucedem, os direitos se
acumulam e sedimentam.

()

Somente uma visfo atomizada ou
fragmentada do universo dos direitos humanos

Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1993, pp. 159-160.

pode conduzir a aceitagfo da teoria das ‘geragSes
de direitos’. Seu aparente poder dé persuasio
muito deve a comentadrios apressados e
descuidados somados 4 indoléncia mental com
que conta para propagar-se. Ainda que 3
primeira vista atraente para fins didaticos, tal
teoria, do ponto de vista da ciéncia do direito,
do ponto de vista da ciéncia do direito, em nada
¢ convincente, e nio resiste a um exame mais
cuidadoso da matéria. Os riscos desta visio
atomizada, da fantasia das ‘geragdes de direito’,
sdo manifestos. Quantos governos, a pretexto
de buscarem a realiza¢io progressiva de certos
direitos econdmicos e sociais, em um futuro
indeterminado, violaram sistematicamente os
direitos civis ¢ politicos (e. g., a América Latina
das ditaduras, particularmente da década de
setenta)! Quantos governos vém se escudando
nas conquistas dos direitos civis e politicos para

negar vigéncia aos direitos econdmicos sociais e -

culturais (e.g., a América Latina de hoje)!
Quantos governos se arrogam em promotores
de alguns direitos econdmicos e sociais para
continuarem a minimizar os direitos civis e
politicos (e.g., alguns paises asiaticos, com
reflexos nos trabalhos preparatérios correntes
da Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos)!”"

Na mesma direcdo, assim se manifesta
Cristiane Derani:

“Os direitos fundamentais compreen-
didos como liberdades ndo podem
anular-se reciprocamente. Uma
liberdade prescrita pelo direito ndo pode
perder a eficdcia pela imposicdo de outra

19 Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de protegdo internacional. Porto ‘Alegre:
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liberdade igualmente prescrita no direito
positivo. Em nada é, por exemplo, a
liberdade de iniciativa econémica
superior a liberdade de se desfrutar de
um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Na verdade, estes principios
ndo comportam uma consideragdo de

superioridade ou inferioridade.”’

Por fim, como prova de que o status de
direito humano é conferido ao direito ambiental,
R. S. Pathak revela que estes se encaixam com
perfei¢do nas principais caracteristicas basicas
dos direitos humanos, quais sejam: sdo gerais,
isto &, aplicam-se a qualquer ser humano, sem
distincio; sdo mais importantes que 0s direitos
nio fundamentais, quer porque representam a
base destes, quer porque sdo condicdes da
sobrevivéncia humana; sfo essenciais, pois se
mantém independentemente da cronologia do
tempo ou da geografia do lugar, representando a
imutabilidade dos valores humanos; sdo
inaliendveis®.

Assim, apesar dos mencionados méritos
da classificacio dos direitos humanos em
geragdes, o conceito do direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado como um
direito humano fundamental “ultrapassa a
primeira, a segunda ¢ a terceira geragdes de
direitos humanos”, devendo ser encarado “numa
perspectiva holistica, como um sistema unico,
indivisivel e integrado™'®.

2. ASPECTOS COMUNS ENTRE A PRO-
TEGAO DOS DIREITOS HUMANOS LATO
SENSU E A PROTEGAO DO MEIO |
AMBIENTE

Por ser um direito humano fundamental, -
como visto anteriormente, o direito ambiental
segue um modelo comum dos direitos humanos
em geral, mas independentemente disso,
percebe-se nitidamente afinidades ¢ aproxi-
macdes reciprocas entre os dois dominios de
protegio, a comegar pelo fato de que constituem
prioridades do direito internacional contem-
porédneo.

Afinal, consoante observagéo de Susana
Barras Pentinat, “o direito ao meio ambiente é
inerente 4 dignidade de toda pessoa humana ¢
esth necessariamente vinculado & garantia de

outros direitos humanos”'’.

2.1 Direito a vida e direito a satide

O ponto de contato mais ébvio entre 0
direito a um meio ambiente ecologicamente |
equilibrado e os direitos humanos advém do fato
de que ambos se fundamentam nos direitos a
satide e 4 vida, ja que sem a protegdo do meio
ambiente, ndo & possivel garantir uma vida
saudavel e, em alguns casos, até mesmo a
existéncia de vida, de modo que, sem a
sobrevivéncia da espécie humana, os direitos
humanos nido podem ser efetivados.

9 DERANI, Cristiane. Meio ambiente ecologicamente equilibrado: direito fundamental e principio da atividade
econdmica. Temas de direito ambiental e urbanistico. FIGUEIREDO, José Guilherme Purvin de (org.). Séo

Paulo: Max Limonad, 1998, p. 99.
5 PATHAK, R. S. Op. cit., pp. 211-13.
9" 1dem, p. 219. (tradugdo livre).

% |_& configuation de un nuevo derecho humano: el derecho humano al medio ambiente. Os novos conceitos
do novo direito internacional. ANNONI, Danielle (org.). Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, pp. 453-4.

" (tradugéo livre).
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O Relatério final da I Reunido do Grupo
de Consultores Juridicos do PNUMA (Programa
das Nagdes Unidas para o Meio-Ambiente),
ocorrida em Malta, em dezembro de 1990,
concluiu, inclusive, que os direitos a vida e a
'saude configuram uma ponte entre os direitos
‘humanos e o direito a um meio ambiente
equilibrado.

Num sentido amplo, o direito & vida
compreende “o direito de todo ser humano de
ndo ser privado de sua vida (direito a vida, que
pertence 4 categoria dos direitos civis e politicos)
e o direito de todo ser humano de dispor dos
meios apropriados de subsisténcia e de um
padrio de vida decente (preservacio da vida,
direito de viver, que pertence a categoria dos
direitos econdmicos, sociais e culturais)”'®,

O direito a saude, por sua vez, consiste
na garantia de prote¢do da saide humana,
vitando-se a pratica de qualquer ato que possa
oloca-la em risco.

Tanto o direito & vida quanto o direito &
altde compreendem medidas positivas e
egativas, o que significa que os todos devem
zet valer tais direitos por meio de ag¢des de
reservagdio (positivas) e de abstengio de certos
omportamentos destrutivos (negativas).

Com isso, pode-se afirmar que, numa
etspectiva integrada, s6 é possivel viver
ireito 4 vida) com qualidade (direito de viver)
satide (direito 4 satde) se o meio ambiente
stiver equilibrado, o que ¢é pressuposto para o
o0zo de todos os demais direitos humanos.

A guisa de conclusio, portanto, o direito

da e 4 saude “constituem o fundamento ¢ o
enominador comum da ratio legis do direito

) TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Op. cit., p. 73.
TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Médio ambiente y desarrollo: formulation e implementatién del
derecho al desarollo como un derecho humano. San José, Costa Rica: IIDH, 1993, pp. 13-4.

internacional dos direitos humanos e do direito
ambiental internacional”"’, voltados a proteciio
€ a sobrevivéncia da pessoa humana e da
humanidade.

2.2. Dimensdo espacial universal

Outro aspecto importante, comum &
protecdo dos direitos humanos ¢ do meio
ambiente, ¢ que ambos apresentam dimenséo
espacial e temporal amplas.

No que se refere a dimensio espacial, os
direitos humanos e ambientais possuem o carater
global, isto é, tratam de questdes que dizem
respeito 4 toda a humanidade, sem nenhuma
distingdo, ultrapassando as fronteiras geograficas

entre os Estados,

Nessa linha, partindo-se do raciocinio de
que cada individuo é o “guardido de valores
€ticos bésicos da dignidade humana”, de modo
que o género humano é considerado “como um
todo e em suas varias manifestacdes individuais
e coletivas”, tal como estabeleceu a Comissio
de Direito das Nagdes Unidas em 1976, quando
da elaboragdio do Projeto de Artigos sobre a
Responsabilidade dos Estados, qualquer ataque
aum individuo afeta toda a humanidade.

Em se tratando de meio ambiente, a
conclusio ndo ¢ diferente. Um dos principios
basilares do direito ambiental é justamente a
ubiqiiidade, derivado do brocardo urbi et
orbi— para a casa e para o mundo, e do vocabulo
“ubiquo”, cujo significado é onipresenca ou estar
em toda parte.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 59-78, 2003



66 M.A.F. PAIM

A necessidade de aplicacéio do principio
da ubiqiiidade ao direito ambiental é claramente
vislumbrada quando se percebe que os desastres
e 0s avancos ecoldgicos “trazem conseqiiéncias
que extrapolam as fronteiras ou os limites
nacionais, atingindo o planeta, como um todo,
bem como o conjunto das condig¢des da existéncia
humana e seu desenvolvimento econémico”?.

A titulo de exemplificagdo, podem-se
citar, como temas ambientais que refletem seu
carater global, a conservaciio da biodiversidade
biolégica e os problemas de poluigéo
atmosférica, como a chuva 4cida e a destruicéo
da camada de oz0nio, cujas conseqiiéncia ndo se
restringem ao local onde o dano foi causado.

O aludido principio estd, inclusive,
implicitamente previsto no ordenamento juridico
pétrio, junto aos principios fundamentais que
regem a Republica Federativa do Brasil nas suas
relagdes internacionais, como se infere do art.
4°, IX da CF/88 ao estipular a importincia da
“cooperagio entre 0S povos para o progresso
da humanidade”.

Como conseqiiéncias imediatas deste
processo de globalizagfio nos sistemas de
protecio dos direitos humanos e do meio
ambiente, o Professor Cangado Trindade em sua
obra “Direitos humanos e meio ambiente:
paralelo dos sistemas de protegdo internacional”,
elenca as seguintes situagdes: erosdo do conceito
de dominio reservado, criagio de obrigagdes erga
omnes, predominancia da ordem publica sobre a
reciprocidade e emergéncia do conceito de
interesse comum da humanidade, as quais serdo
analisadas a seguir.

Como cedigo, nas relagdes internacionais,
os Estados, sempre que mantém interesse
doméstico diverso do determinado em algum
tratado, fazem uso da cldusula de dominio
reservado, preservando o direito de ndo observar
anorma conflitante, incidente este definido pelo
art. 2°, letra d, da Conven¢do de Viena sobre
Direito dos Tratados, que possui a seguinte
redacgdo:

“Uma declaragdo unilateral, feita por
um Estado, seja qual for seu teor ou
denominag¢do, ao assinar, ratificar,
aceitar ou aprovar um tratado, ou a ela
aderir, com o objetivo de excluir ou
modificar o efeito juridico de certas
disposigées do tratado em sua aplicagdo
a este Estado.” '

Em se tratando da protegdo de direitos
humanos ¢ ambientais, contudo, as questdes de
soberania dos Estados nio podem impedir a
aplicagdo de seus principios cogentes,
primeiramente porque tais direitos “incorporam
obrigacdes de carater objetivo, voltados a
salvaguarda dos direitos dos seres humanos ¢
ndo dos Estados, com base num interesse
publico geral superior (ou ordre public).”

Neste contexto, emergiu o conceito de
“interesse comum da humanidade”, expresséo
cunhada por C. W. Jenks, como informa Antonio
Augusto Cangado Trindade®, e objeto da’
Resolugdo n® 34-53 da Assembléia Geral das
Nagoes Unidas, de dezembro de 1988,

A referida expressdo veio substituir a de
“patriménio comum da humanidade”, que caiu
em desuso em virtude de sua conotacgdo de
exploragdo e partilha de recursos, e, de acordo

@) GOMES, Sebastido Valdir. Direito ambiental brasileiro. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 48.
@) TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de

prote¢do internacional, p. 45.
@) |dem, p. 213.
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com as ligdes de Cangado Trindade, possui como
elementos constitutivos:

“(...) em primeiro lugar, a concentra¢do
em questées verdadeiramente funda-
mentais a toda a humanidade, consoante
a nogdo de commonness, afetando toda
a humanidade, desprovidas de
conotagbes proprietdrias e assim mais
indicadas para tratamento como
questées ambientais globais; em
segundo lugar, o engajamento neces-
sario, ao lidar com tais quesides de
interesse comum, de todos os paises,
todas as sociedades e todos os
seguimentos sociais dentro dos paises e
das sociedades; em terceiro lugar, a
dimensdo temporal de longo prazo,
desvendada pelo préprio termo
humanidade, a abranger tanto as
geragoes presentes quanto as futuras, e
a revelar o vinculo com o dmbito dos
direitos humanos (a busca da
sobrevivéncia); em quarto lugar, a
énfase no elemento da prote¢do, com
base em consideragdes de ordre public,
transcendendo a reciprocidade; em
quinto lugar, a atengdo primariamente
nas causas dos problemas, e tanto no
cardter preventivo da protegdo
ambiental quanto nos efeitos conseqiien-
tes ou respostas a serem dadas; e em

sexto lugar, a partilha egiiitativa das
responsabilidades como principio
subsidiario instrumental na aplicagdo do
proprio principio de interesse comum da
humanidade (i.e., os deveres que derivam
deste principio, de certo modo condi-

»13

cionando o éxito de sua aplicagdo).

Desta feita, o carater universal do
sistema de protecdo dos direitos humanos e

@) |dem, pp. 217-8.

ambientais transcende o plano internacional
entre os Estados, configurando-se como um
interesse comum da humanidade de onde emanam
obrigagdes erga omnes dos Estados.

Dentre os documentos de direitos
humanos que superam o conceito de
reciprocidade, pode-se citar: a Convengio de
Genebra de 1949 (art. 1°), o Pacto de Direitos
Civis e Politicos das Nag¢gbes Unidas de 1966
(art. 2°), a Convengdo Européia de Direitos
Humanos (art. 1°), a Convengfo Americana sobre
Direitos Humanos (art. 1°), e, ainda a Convencéo
de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969
que proibe a reciprocidade como motivo do néo
cumprimento das obriga¢des erga omnes. De
igual talante, no &mbito ambiental internacional,
o Principio 18 da Declaragéo de Estocolmo sobre
0 Meio Ambiente Humano de 1972, faz mengio
expressa do meio ambiente como “bem comum
da humanidade”.

Por certo, os mecanismos expostos
acabam por fortalecer o sistema de prote¢éio dos
direitos humanos e do meio ambiente, o que nio
poderia ser diferente, considerando que os
valores enfocados merecem o mais alto grau de
protecdo por tratarem da questdo crucial da
sobrevivéncia humana. Pode-se sustentar até
mesmo que, o raciocinio esbogado mede na exata
proporcio a obrigagdo dos homens com questSes
tdo fundamentais e universais.

2.3. Dimenséo temporal preventiva e
intergeneracional

A protecdo dos direitos humanos ¢ dos
direitos ambientais coincide também em seu
aspecto temporal, que privilegia a prevencioea
equidade intergeneracional.
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No direito ambiental tais aspectos restam
mais aparentes, eis que, sem a prevencio,
determinadas atividades realizadas no meio
ambiente podem vir a causar prejuizos
irreversiveis ou irrepardveis, tais como, a
extingdo de espécies animais e vegetais, a
destruigiio de florestas e os desastres com
substincias de efeitos radioativos, dentre outros.

Neste contexto, surge a nogio de vitimas
potenciais, pois a ciéncia pode descobrir
tardiamente que determinada atividade realizada
no meio ambiente ¢ prejudicial ao equilibrio
ec‘blégico, de modo que as futuras geragdes é
que irdo sofrer suas conseqiiéncias, tal como
ocorreu no passado, considerando que
suportamos hoje o resultado de séculos de
degradagfo do ecossistema provocada por nossos
antepassados, quando inexistia a consciéncia
ambiental.

Partindo desta assertiva, Edith Brown
Weiss criou o conceito de equidade
intergeneracional, ou seja, as geragdes de hoje
possuem a obrigacdo de garantir o direito de
geragdes futuras desfrutarem um meio ambiente,
que ndo seja pior ao da geracgdo anterior, o0 que
significa a exigéncia da manuten¢io de um
patamar minimo de igualdade entre geragdes.

A teoria supracitada, fundada no
principio de que o patriménio cultural e natural
¢ o mesmo herdado por cada geragio,
compreende trés principios basicos: a
conservacio das mesmas opg¢des, da qualidade
dos ambientes natural e cultural e do acesso aos
recursos do planeta, sintetizados por Edith
Brown Weiss sob os seguintes termos:

“Primeiro, cada geragdo deve ser
obrigada a conservar a diversidade dos

recursos naturais e culturais bdsicos,
para que ndo restrinja excessivamente
as opg¢des disponiveis ds futuras gera-
¢Oes na resolugdo de seus problemas e
na satisfacdo de seus proprios valores,
e deve ser encarregada da diversidade
compardvel a das geragdes anteriores.
Este principio deve ser chamado
‘conservagdo das opgdes’. Segundo,
cada geracgdo deve ser obrigada a manter
a qualidade do planeta em condig¢do ndo
pior do que a recebida pela geragdo
presente, e deve ser encarregada da
qualidade de um planeta comparada d
desfrutada pela gera¢do anterior. Este é
o principio da ‘conservagdo da
qualidade’ terceira, cada geragdo deve
prover seus membros com direitos
equiparaveis de acesso para as futuras
geragoes. Este é o principio da

‘conservagdo do acesso’. "

Desta forma, ao mesmo tempo em que
somos guardides do planeta para o futuro, somos
beneficidrios do legado do passado, o que
significa que ao nosso direito de gozar do meio
ambiente, em relagdo as geragles passadas,
corresponde o dever de conservéa-lo as futuras
geragdes. A teoria enfocada foi muito bem
resumida por Alexandre Kiss no artigo La notion
de patrimoine commun de |'humaniié (Recueil
de Cours de L’ Académie de Droit International
n® 175 de 1982), como relembra Cancado
Trindade®:

“os que vivem hoje sdo elementos de
uma corrente que ndo deve ser
interrompida. Existe uma solidariedade
mundial ndo apenas no espago entre os

@ In faimess to future generations: international law, common patrimony and intergeneration equity. Tokio
Japan: The United Nations University, 1989. p. 38. (tradugio livre).
@) Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de protecdo internacional. p. 57.
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povos do mundo, mas também no tempo,
entre as geragoes que se sucedem.”

Ao abordar a teoria da eqiiidade
intergeneracional, R. §. Pathak, coloca a
interessante questdo de que “se os direitos nio
podem ser atribuidos a uma crianga nio nascida,
podem ser atribuidos a uma geragdo nio
nascida?”, respondendo da seguinte forma:

“A ndo ser que a vida no planeta se torne
extinta de uma 56 vez, hipdtese em que
ndo iria emergir nenhuma ocasido para
se aproveitar os beneficios dos recursos
do planeta e da heranca cultural, as
Juturas geragées devem ser observadas
com existéncia certa e definida, apesar
de ser no futuro. E possivel conceber a
continuagdo do tempo, na qual cada
geragdo humana é posicionada em
sucessivos pontos na linha do tempo.
Elas terdo posi¢do certa e definida,
dependendo do nimero de anos em que
se pode considerar que uma geragdo
sucede a outra. Uma rela¢do continua
liga as geragdes, e elas se sucedem com
certeza definida e constante regula-
ridade. 7

A teoria em estudo encontra, inclusive,
raizes profundas no direito internacional,

@) Op. cit., p. 227. (traducéo livre)

sobretudo no predmbulo da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos de 1948,
quando se refere ao reconhecimento da dignidade
inerente e da igualdade e inalienabilidade dos
direitos de todos os membros da “familia
humana”, onde devem ser incluidos os nossos
descendentes.

Os mais recentes documentos ambientais
e relativos aos direitos humanos também trazem
esta previsdo, podendo-se citar neste sentido, a
Declaragio de Estocolmo? (1972) ¢ a
Declaracdo do Rio® (1992).

Vale registrar que a teoria da equidade
intergeneracional foi recepcionada pelo
ordenamento juridico pétrio, como se depreende
do caput do art. 225 da Constituigio de 1988,
segundo o qual,

“Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial d sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservi-lo para as
presentes e futuras gerag¢des”. (grifos
ndo originais)

Transportando a questio da amplitude
da dimensio temporal do direito ambiental ao
dominio de protecdio dos direitos humanos, é

@ 'Principio 1. O homem tem direito fundamental a liberdade, & igualdade e ao desfrute de condicdes de vida

adequada em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de
bem-estar, e é portador solene de obrigagéo de melhorar esse meio ambiente, para as geracdes presentes
e futuras. A esse respeito as politicas que promovam ou perpetuem o apartheid, a segregacao racial, a
discriminagdo, a opressdo colonial e outras formas de opressdo e dominagdo estrangeira continuam
condenadas e devem ser eliminadas.”
“Principio 2. Os recursos naturais da Terra, incluidos o ar, a agua, o solo, a flora e a fauna e, especialmente,
parcelas representativas dos ecossistemas naturais devem ser preservados em beneficio das geracées
presentes e futuras, mediante uma cuidadosa planificacdo ou regulamentagdo segundo seja mais
conveniente.”
) *Principio 3. O direito ao desenvolvimento deve ser exercido, de modo a permitir que sejam atendidas
equitativamente as necessidades das geragOes presentes e futuras.”
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possivel reconhecer nos principais instrumentos
normativos que abordam o tema, uma constante
preocupagdo com a prevencio das violagdes aos
direitos humanos, na medida do possivel, para
fins de se evitar sofrimentos desnecessarios.
Nesse sentido, o Professor Cangado Trindade
cita os seguintes instrumentos, demonstradores
da existéncia da dimensdo intertemporal no
dominio de prote¢do dos direitos humanos, a
saber: a Convengdo sobre a Imprescritibilidade
dos Crimes de Guerra de Lesa-Humanidade de
1968 cujo predmbulo faz referéncia expressa a
prevengio dos crimes contra a humanidade; a
Convencdo para a Prevengiio e a Repressido do
Crime de Genocidio de 1948 (art. VIII); a
Convengio Internacional sobre a Eliminacdoea
Punicio do Crime de Apartheid de 1973 (art.
VIID); as trés Convengdes sobre a Tortura:
Convenc¢io Interamericana para Prevenir a
Tortura, de 1985 (arts. 1° e 6°); Convengido
Européia para a Prevengdo da Tortura e
Tratamento ou Puni¢do Desumano ou
Degradante, de 1987 (art. 1°); Convengéo das
Nag¢des Unidas contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, de 1984 (arts.
2(1) e 16).”

De igual modo, no préprio conceito de
refugiado estabelecido pela Convengdo relativa
aos Estatutos dos Refugiados de 1951 (artigo
1(A)(2)) e pelo Protocolo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1966 (artigo 1(2)), incluem na
esfera protetiva o “temor fundamentado de ser
perseguido”, para o qual é suficiente a ameaga
ou risco de perseguigdo.

3. APROXIMAGOES NORMATIVAS DA
PROTEGAO DOS DIREITOS HUMANOSE -
DO MEIO AMBIENTE NO DIREITO
INTERNACIONAL - ANTECEDENTES |
HISTORICOS

O meio ambiente “passou a integrar o :
mundo juridico como um valor auténomo™ -
somente em meados do Século XX. Antes disso,
ainda que algumas religides orientais como o
xintoismo e o budismo pregassem a harmonia

do homem com a natureza®', o pensamento
corrente era de que oS recursos naturais jamais
se esgotariam, ou como observa o Professor .

Guido Fernando Silva Soares,

“a falta de problemas agudos, havia um
entendimento generalizado de que a
natureza (entendida como um dado
exterior ao homem) seria capaz de
absorver materiais t6xicos langados ao
meio ambiente, e por um mecanismo
‘natural’ (talvez ‘mdgico’ ?!), o
equilibrio seria mantido de maneira

32

automadtica

Por esta razdo, a prote¢io normativa do
meio ambiente, em seu inicio, decorria de
interesses meramente econdmicos ou utilitarios,
ligados a desvalorizagdo da propriedade, ou 4
nogdo de direito de vizinhanca, desconsiderando
a relacgio de tais fatores com o meio ambiente
como um todo**. A ilustrar tal assertiva pode-se
citar a Convengido de Berna entre Baden e a
Suiga “para o estabelecimento de regula-
mentagdes uniformes concernentes a pesca no
Reno entre Constancga e Basiléia” de 9 de

@9 Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de protegéo internacional, p. 58-8.
©) SOARES, Guido Fernando Silva. Direito Internacional do Meio Ambiente: emergéncia, obrigagGes e

responsabilidades. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 39.

&) WEIS, Edith Brown. Op. cit., p. 20.

® SOARES, Guido Fernando Silva. Op. cit., p. 35.

&) ldem. Op. cit., p. 39.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 59-78, 2003



DIREITOS HUMANOS E MEIO AMBIENTE 71

dezembro de 1869, assim como a Convencio de
Basiléia entre Baden, Franga e Suica, “para o
estabelecimento de regulamentacdes uniformes
concernentes & pesca no Réno e nos seus
tributdrios, inclusive o Lago de Constanca”, de
25 de dezembro de 1875, cujos interesses
preponderantes niio eram a preservacio das
espécies, mas de natureza comercial entre os
Estados™,

De igual talante, a Convencio de Paris
de 1911, para “Protecdio das Aves Uteis a
Agricultura”, ndio buscava alcangar eventual
equilibrio ecolégico, mas apenas o que sua
propria denominago sugere. Tanto ¢ assim que
ndo preserva as aves de rapina, como a dguia e o
falcdo, “ao contrario dos dias atuais, em que se
sabe do perigo da extingdo delas e se luta por
sua preservac¢do, baseando-se na consciéncia do
importante papel que representam no referido
equilibrio ecolégico, em relagdo aos pequenos
roedores™,

No campo da arbitragem internacional,
hé que se destacar o caso da Fundigdo Trail (Trail
Smelter), ocorrido em 1941, em que uma fibrica
localizada no Canadé foi responsabilizada pela
polui¢do atmosférica que causou nos Estados
Unidos. Este incidente é considerado “a primeira
manifestagdo formal do direito internacional do
meio ambiente, quanto as relagdes bilaterais”,
devido, sobretudo, 4 parte principal da sentenga
tesultante, estipulando que “nenhum Estado tem
o direito de usar ou de permitir o uso de seu
tertitorio de tal modo que, cause dano em razio
“do langamento de emanacdes no, ou até o
territorio do outro™3.

A profunda mudanga de mentalidade
cocorreu quando o mundo deparou-se com

® Idem. Op. cit., p. 39-40.
9 |dem. Op. cit., p. 43.
Idem, ibidem.

" Idem. Op. cit., p. 40.

“situagdes emergenciais ou catastréficas,
efetivamente acontecidas e nio previstas, e
constitutivas de graves ameacgas a saude
plblica™’, (v.g., os efeitos do grande volume de
dejetos nocivos ndo reciclaveis nos nticleos
urbanos, poluigido transfronteiri¢a, derrama-
mento de petréleo, utilizagio de energia nuclear),
e s6 entdo passou a valorar o meio ambiente
equilibrado como elemento essencial a
sobrevivéncia da espécie humana.

Como resultado desta conscientizagio,
surgiu a necessidade de conferir base legal ao
meio ambiente no dmbito internacional. A
Organizacdo das Nagdes Unidas, entfo, resolveu
convocar em 1972, a Conferéncia de Estocolmo,
ocorrida entre os dias 5 e 16 de junho do aludido
ano, ocasido em que, além da Declaragio de
Estocolmo (Deéclaragdo das Nagdes Unidas sobre
0 Meio Ambiente), foi instituido o Programa
das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente
(PNUMA), o6rgdo subsididrio a Assembléia
Geral da ONU, composto por um Conselho de
Administragio de 58 membros e de um
Secretariado com 181 funcionéarios inter-
nacionais, com sede em Nairébi, no Quénia.

Antes da Declaragio de Estocolmo, o
Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966 protegia indiretamente o meio
ambiente através do reconhecimento do “direito
de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel
possivel e salide fisica e mental” (artigo 12),
além do “direito de toda pessoa a um nivel de
vida adequado para si préprio e sua familia,
inclusive a alimentagfo, vestimenta e moradia
adequadas, assim como a uma melhoria continua
das condigBes de vida” (artigo 11). O mesmo
pode ser dito da Declaracdo Universal dos
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Direitos do Homem de 1948, ao preconizar que
“toda pessoa tem direito a um padrdo de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia saude e
bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
cuidados médicos e servigos sociais
indispensaveis”.

A partir da Conferéncia de 1972 foram
celebrados varios tratados multilaterais e
regionais sobre meio ambiente, sendo que, em
sua maioria tratam que questdes setoriais de
prote¢do ambiental. Considera-se tarefa por
demais ardua saber com exatiddo o niimero de
tratados vigentes relacionados 4 protegdo
ambiental, como os proprios estudiosos do

direito internacional ambiental confessam?®,

Para o presente trabalho foram
selecionados, entfio, para fins de andlise mais
detalhada, somente os instrumentos normativos
mais significativos que tratam da questdo
ambiental e dos direitos humanos, incluindo a
Declaragio de 1972.

3.1.ADeclaragao sobre o Meio Ambiente Humano
de Estocolmo de 1972

A Declaragio sobre Meio Ambiente
Humano, também conhecida como Declaragio
de Estocolmo, é o marco do direito internacional
ambiental, podendo ser equiparada em termos
de importancia para a Diplomacia dos Estados,
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(1948).

A Declaracio de Estocolmo ¢ formada
por um Predmbulo de 7 pontos e 26 Principios.

®8 SOARES, Guido Fernando da Silva. Op. cit., p. 56.

Ja no Principio 1, depara-se com o
reconhecimento do direito ambiental como
direito humano fundamental, a saber:

“Principio 1. O homem tem direito
fundamental a liberdade, a igualdade e
ao desfrute de condi¢des de vida
adequada em um meio ambiente de
qualidade tal que lhe permita levar uma
vida digna e gozar de bem-estar, e ¢é
portador solene de obrigagdo de
melhorar esse meio ambiente, para as
geragdes presentes e futuras. 4 esse ;
respeito as politicas que promovam ou
perpetuem o apartheid, a segregagdo
racial, a discriminagdo, a opressdo
colonial e outras formas de opressio e -
dominagdo estrangeira continuam
condenadas e devem ser eliminadas.”

Muito se discute acerca da natureza
juridica de tal documento, se é mera
recomendagdo, ou se chega a ser uma soft law.
Sem adentrar nesta complexa seara, importa
saber que tal Declaragdo tem servido como um
guia para as politicas normativas adotadas pelos
Estados tanto no dmbito doméstico quanto
internacional e sua importancia reside justamente
no fato de ter conseguido criar “um novo
entendimento politico-social e juridico do
ambiente e da co-responsabilidade mundial na
sua prote¢do”’, numa continua postura dos
Estados “na busca de respostas ao clamor social
pela imperiosa tutela do ambiente”.

3.2. A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Direitos dos Povos de 1981

A Carta Africana dos Direitos Humanos
foi aprovada na 18* Conferéncia de Chefes de

®) CARVALHO, Carlos Gomes. Direito Ambiental: perspectivas no mundo contemporaneo. Revista de
Direito Ambiental. vol. 19. Sdo Paulo: RT, julho-setembro, 2000, p. 203.
“o MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 22 ed., Sao Paulo: RT, 2001, p. 98.
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Estado ¢ de Governo, reunida em Nairdbi, no
Quénia, em 1981.

O grande mérito da Carta Africana dos
direitos Humanos e dos Direitos dos Povos foi
ter sido a 1* Convencdo a afirmar o direito dos
povos a preservagdo do equilibrio ecolégico®
transcrever, bem como o desenvolvimento
sustentavel*?, dentre outros direitos coletivos.

Ainda que o documento em questdo nio
tenha previsto mecanismos juridicos de
realizacio de tais direitos, como o Professor
Fabio Comparato aduz, “a simples afirmagio
solene de um direito dessa espécie, em
convengdo internacional, ndo é sem importancia
para suscitar entre os povos, o ‘sentimento
juridico’ (o Rechtsgefiihl dos alemies) dessa
exigéncia, independentemente da constituigdo de
garantias adequadas no ordenamento positivo
dos diferentes Estados™.

. 3.3. ACarta Mundial da Natureza de 1982

A Carta Mundial da Natureza foi adotada
pela Assembléia Geral das Nag¢des Unidas de
:1982 ¢, logo em seu predmbulo estipula que “a
humanidade ¢ uma parte da natureza e a vida
depende do funcionamento ininterrupto dos
sistemas naturais”, com a ressalva de que se deve
assegurar a preservagdio das espécies para as
presentes e futuras geragdes.

Outrossim, a Carta da Natureza
estabelece uma série de principios dirigidos a
humanidade, para se efetivar o respeito ao meio
‘ambiente.

3.4. A Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente
de 1987 - Comisséo Brundtland

A Comissdo Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, conhecida como
Comissdo Brundtland, que se reportou a
Assembléia das Nag¢Ses Unidas em 1987 propds
diversos principios para a protegdo ambiental e
o desenvolvimento sustentdvel que definiu como
sendo “aquele que se atende as necessidades do
presente sem comprometer a possibilidade de
as geragOes futuras atenderem a suas proprias
necessidades”.

No seu principio 1, considera que “todos
os seres humanos tém o direito fundamental a
um meio ambiente adequado a sua saide e bem-
estar”.

3.5. 0 Protocolo Adicional 4 Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos em
matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1988

O Protocolo Adicional & Convengio
Americana sobre Direitos Humanos em matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
de1988, ou Protocolo de Sio Salvador contém
inovagdes relativamente ao pacto Internacional
sobre estes direitos, aprovado no ano de 1966.

Interessa no presente a inclusio da
garantia do meio ambiente sadio (art. 11), no
sentido de que “toda pessoa tem direito a viver
em um meio ambiente sadio ¢ a dispor dos
servigos publicos bésicos” e que “os Esta-

0 “Art. 24. Todos os povos t&m direito a um meio ambiente satisfatério, que favoreca seu desenvolvimento.”
@ “Art. 22. 1. Todos os povos tém direito ao desenvolvimento econdmico, social e cultural, no devido
respeito & sua liberdade e identidade, e na igual fruigio da heranca comum da humanidade.
2. Os Estados tém o dever de assegurar, individual ou coletivamente, o exercicio do direito ao

desenvolvimento.”
@) Op., cit., p. 401.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 59-78, 2003



74 M.A.F. PAIM

dos-Partes promoverio a protecio, preservagdo
e melhoramento do meio ambiente”.

3.6. ADeclaragdo doRiode JaneiroeaAgenda21
"~ de1992

A Declaragdo do Rio e a Agenda 21 foram
resultados da Conferéncia das Nag¢des Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a
EC0/92, que reuniu entre os dias 1 ¢ 12 de junho
de 1992 mais de 100 Chefes de Estado ou
Governo e 178 governos no Brasil.

Dentre os principais motivos que
levaram a realizag¢do da ECO-92, salientam-se: a
necessidade de se analisar a situagio ambiental
mundial, bem como as mudangas ocorridas ap6s
a Conferéncia de Estocolmo; a identificagdo das
estratégias regionais e globais referentes as
questdes ambientais; o aperfeigoamento da
legislagio ambiental internacional; a
conscientizagfio da proteg¢do ambiental, através
de politicas de desenvolvimento sustentivel, que
consistem na exploragéo racional dos recursos
naturais.

Obviamente, muitos dos assuntos em
pauta quando da Conferéncia de Estocolmo
continuaram em evidéncia na EC0O/92, todavia,
esta inovou pelo destaque dado ao tema do
desenvolvimento sustentavel, isto é, a insercéo
de questOes ambientais nos processos decisorios
de ordem politica e econdmica.

A Declaragio do Rio sobre Meio
Ambiente ¢ Desenvolvimento é composta por
27 principios, objetivando conforme
ensinamentos do Professor Guido Fernando da
Silva Soares: consagrar a “filosofia da protegdo

@4 Op. cit., p. 79.

dos interesses das presentes e futuras geragdes”;
fixar os “principios basicos para uma politica
ambiental de abrangéncia global, em respeito aos
postulados de um Direito ao Desenvolvimento,
desde ha muito reivindicados pelos paises em
vias de desenvolvimento”; consagrar a “luta
contra a pobreza” e recomendar uma “politica
demografica”; reconhecer “o fato de a
responsabilidade de os paises industrializados
serem 0s principais causadores dos danos ji
ocorridos ao meio ambiente mundial™#,

O reconhecimento de que o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado é um
direito humano fundamental estd explicitado
logo no Principio I, que possui a seguinte
redacéo:

“Principio 1. Os seres humanos
constituem-se o centro das preocupagies
relacionadas com o desenvolvimento
sustentdavel. Tém direito a uma vida
saudadvel e produtiva em harmonia com

o meio ambiente.”

Além da Declaragdo do Rio, resultou do
mesmo encontro a Agenda 21, contendo as a¢des
que os estados pretendem realizar ao longo do
Século XXI. O conjunto de diretrizes tragadas
tratam de questdes que envolvem: “estimulo 4
cooperagdo, seja internacional, seja dentro dos
paises; énfase na gestdo ambiental descen-
tralizada e participativa; valorizagdo e
incremento do poder local; multiplicagdio de
parcerias para desenvolvimento sustentavel;
mudanga de padrdes de consumo e nos processos
produtivos”*.

“5) MILARE, Edis. Agenda 21: A Cartilha do Desenvolvimento Sustentavel. Revista de Direito Ambiental. vol.

5, Sao Paulo: RT, janeiro-margo de 1997, p. 52.
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3.7. A Convencéo sobre a Diversidade Bioldgica
de 1992

A Conveng¢do sobre a Diversidade
Biolégica (CDB) foi assinada em 5 de junho de
1992, durante a ECO/92 e entrou em vigor no
plano internacional em 29 de dezembro de 1993.
No Brasil foi aprovada pelo Decreto Legislativo
n°2 de 03.02.1994, e promulgada pelo Decreto
n°2.519 de 16.03.1988.

Logo em seu predmbulo, evidencia-se a
relagéo entre direitos humanos e meio ambiente,
quando prescreve que “a conservag¢io da
diversidade biolégica é um interesse comum da
humanidade”.

O artigo 1° da referida Convengfo estabe-
lece seus objetivos sob os seguintes termos:

“Os objetivos desta Convengdo a serem
cumpridos de acordo com a disposicées
pertinentes, soa a conversagdo da
diversidade biolégica, a utilizacdo
sustentada de seus componentes e a
reparticdo justa e egqiiitativa dos
beneficios derivados da utilizacéo dos
recursos genéticos, mediante, inclusive,
0 acesso adequado aos recursos
genéticos e a transferéncia adequada
das tecnologias pertinentes, levando em
conta todos os direitos sobre tais
recursos e tecnologias, e mediante
financiamento adequado.”

Destarte, a Convengdo em questdo foi
criada visando a preservagdo de animais e
espécies vegetais em seu habitat natural,

considerando conclusdes cientificas de que até

8 SOARES, Guido Fernando da Silva. Op. cit., p. 78.

@0 |dem, p. 79.

o presente, de 1,4 milhdes de espécies
identificadas, aproximadamente 50 desaparecem
diariamente, seja em razdo da cadeia alimentar,
seja pela intervengdo humana para a produgio
de alimentos ou de medicamentos*.

No que se refere especificamente &
produ¢do de medicamentos e as técnicas de
aperfeigoamento agricola, opera-se uma flagrante
injustica, pois os paises desenvolvidos,
detentores de alta tecnologia, usam a matéria
prima dos paises em desenvolvimento para a
fabricagdo de seus produtos que depois ficam
protegidos pelos direitos 4 propriedade
industrial e, eventualmente, sfo revendidos aos
paises de onde saiu o insumo, pelo prego
internacional, sem qualquer desconto.

Inclusive, por esta razdo, os Estados
Unidos se recusaram a assinar a Convengio em
questdo em 1992, que no seu ponto de vista
“além de anular tais direitos de propriedade
intelectual (pelo fato de os recursos genéticos
naturais passarem a ser acessiveis a quaisquer
pessoas), a Convengido sobre a Diversidade
Bioldgica teria como subproduto o dever de os
Estados pagarem royalties aos Estados de onde
crescem e vicejam aqueles recursos naturais,
tornando nulos os beneficios relacionados a
biotecnologia ¢ biosseguranga, Ademias dos
aspectos relacionados & institui¢do de um
mecanismo financeiro permanente, alimentado,
indiscriminadamente, pelos Estados, inclusive
aqueles carentes de recursos genéticos naturais
(arts. 39 e 21).747

Durante o Governo Clinton, os Estados
Unidos finalmente assinaram a CDB, em 04 de
junho de 1993%,

“® Esta informag&o foi obtida no artigo Breves Consideragdes sobre o acesso a recursos genéticos e
alguns assuntos correlatos, de Eugénio da Costa e Silva, publicado na Revista da Associacéo Brasileira
de Propriedade Intelectual (ABPI), n° 28- maio/jun de 1997.
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3.8. Convengio-quadro sobre Mudanga do Clima
de 1992

Firmada durante a EC0O/92 e promulgada
no Brasil pelo Decreto n® 2.652 de 1° de julho de
1998, a Conveng¢do-Quadro sobre Mudanga do
Clima estabelece normas para reduzir a emissédo
de todos os gases causadores de efeitos estufa,
ou seja, que destroem a camada de ozdnio e
terminam por causar o aquecimento global, a
elevaco dos nivel dos oceanos e alteragdes nos
regimes de chuvas. Dentre os gases que enumera
estdio, além dos contemplados pelo Protocolo
de Montreal, adotado em 1987, os provenientes
de combustiveis fosseis, como o metano (CH4),
o didxido de Nitrogénio (N20) e o didxido de
Carbono (CO2).

Logo na abertura de seu preadmbulo,
reconhece que “a mudancga do clima da terra e
seus efeitos adversos sdo um interesse comum
da humanidade”, assim como no art. 3° do
predmbulo determina que as Partes signatarias
“protejam o sistema climatico em beneficio das
geragdes presentes e futuras da humanidade”.

Na defini¢gio do Professor Guido
Fernando da Silva Soares, uma Convengao-
Quadro é aquela em que:

“(...) os Estados tra¢cam grandes
molduras normativas, de direitos e
deveres entre eles, de natureza vaga e
que, por sua natureza, pedem uma
regulamentagdo mais pormenorizada;
para tanto, instituem, ao mesmo tempo,
reunides periédicas e regulares, de um
6rgdo composto de representantes dos
Estados-rartes, a Conferéncia das
Partes, COP, com poderes delegados de

complementar e expedir normas
especificas, orgdo este auxiliado por
érgdos subsididrios, técnicos e cienti-
ficos, previstos no Tratado-Quadro,
composto de representantes de
cientistas, técnicos de todos ou alguns
dos Estados-partes.””

Durante a 3* Sessdo da Conferéncia das
partes em 10.12.97, foi assinado o Prolocolo de
Kyoto, composto de 24 artigos. Além de reforgar
os ditames da Convenc¢do do Clima, tal
instrumento acrescentou dentre os gases
poluidores, outros trés denominados sintéticos
ou exdticos, quais sejam: o hidrofluorcarbono,
NFC, o perfluorcarbono, PFC, ¢ o hexafluoreto
sulfuroso, SFC.

Assim como a Convengdo do Clima, o
Protocolo de Kyoto repete a idéia de
responsabilidade comum, levando em conta a
contribuigdio individual de cada Estado,
mormente os industrializados. Dentre seus
preceitos, ha inclusive a possibilidade de criagio
de um crédito para emissdo de carbono, que
poderd ser quantificado monetariamente e
negociado nos mercados financeiros
internacionais.

Por fim, é valido ressaltar que os autores
Alexandre Kiss e Antbnio Augusto Cangado
Trindade juntaram-se a outros especialistas para
compor o Grupo Internacional de Especialistas
em Direitos Humanos ¢ Meio Ambiente, que,
de 16-18 de maio de 1994, elaborou no escritério
das Na¢des Unidas em Genebra, um Esbogo de
uma Declaragdo de Principios de Direitos
Humanos e Meio Ambiente, publicado na volume
21 da Revista do Instituto Interamericano de
Derechos Humanos (janeiro-junho/1995). Este

“9 SOARES, Guido Fernando da Silva. Curso de Direito Internacional Publico. vol. 1. Sado Paulo: Atlas,

2002, p. 63.
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gseria o primeiro instrumento internacional
dirigindo-se expressamente & ligacdo entre os
direitos humanos e o meio ambiente.

Dentre os principais pontos tratados no
referido esbogo, esta o reconhecimento de que
os direitos humanos, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o desenvolvimento
sustentavel e a paz sdo interdependentes e
indivisiveis.

CONCLUSAO

A andlise dos pontos aqui tratados nio
deixa dividas de que, mais do que o fato de
serem as maiores preocupacdes do Direito
Internacional atual, os direitos humanos e
ambientais restam intimamente ligados, seja
porque sdo condi¢des de garantia dos direitos a
vida e & satide, seja porque ultrapassam as
fronteiras tradicionais entre os paises e entre as
geragdes de individuos.

De igual talante, o retorno ao momento
histérico em que a conscientizagio ambiental
passou a ser a “ordem do dia”, exigindo
normatizagdo nas esferas domésticas dos Estados
e no dmbito internacional, possibilita vislumbrar
que a protecdo ao meio ambiente estd
profundamente relacionada ao desfrute dos
demais direitos humanos e é um dos principais
valores de garantia da dignidade da vida em todos
o0s seus sentidos.

Evidentemente que, ainda falta um
documento internacional que torne explicita esta
relagdo, tal como o mencionado Esbogo da
Declaragdio de Principios de Direitos Humanos
¢ Meio Ambiente pretende fazer, para que néo
restem margens a interpretagdes em sentido
contrario.

Por fim, cabe comentar que o presente
- trabalho deixou claro o cardter antropocéntrico

da aproximagéio do meio ambiente aos direitos
humanos, na medida em que a natureza é
preservada em beneficio do homem e nio como
um fim em si mesma. Todavia, sabe-se que o
equilibrio ecolégico depende da manutengio da
biodiversidade, que exige do homem a
consciéncia de que, em fun¢io de sua
racionalidade, é responsavel pela conservagio
do valor intrinseco de cada ser, de modo que
deve, sempre que possivel, priorizar a harmonia
entre todos os seres vivos.
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CONSIDERACOES SOBRE PRINCIPIOS E REGRAS
CONSTITUCIONAIS E O DIREITO A SAUDE:
NORMAS PROGRAMATICAS OU OPERATIVAS?

Luiz CIETTO*

RESUMO

O presente trabalho faz uma introdugdo & teoria e dogmadtica principialistas. Discorre

sobre o conceito, naturezajuridica, fungdes e importancia atual dos principios juridicos

e constitucionais. Fala da distingdo entre normas e principios, e discute a diferencga

entre principios e regras constitucionais. Procura analisar a solugdo para as colisées

de principios e regras. Estuda as relagées da questdo principiologica e as disposigdes
constitucionais sobre satide. Busca debater o controvertido tema da natureza do Art.

196 da Constituicao Federal, sobre o direito a saude: norma programdtica ou

operatativa? Apresenta as tendéncias jurisprudenciais dos tribunais sobre o tema e

sugere solugdes sobre a tutela dos direitos & satide.

INTRODUGAO

Hodiernamente ndo se pode prescindir
dos conhecimentos da teoria e dogmdtica
principialistas, dada a sua participa¢do fundante
em nosso ordenamento juridico. Tanto os
principios gerais de direito, como os principios
constitucionais sdo fundamentais na elaboragio
hermenéutica e no processo de integrag¢do. Os

principios juridicos, quando considerados como
principios constitucionais, sdo dotados da mais
alta normatividade. Ndo mais exercem apenas a
fun¢do de colmatagdo de lacunas do sistema
juridico, segundo a superada orientagdo
positivista, e como prescrevem nossa Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil, art. 4° ;bemcomo o
art. 126 do Coddigo de Processo Civil.

® Professor Titular da FCM - UNICAMP. Livre-Docente e Doutor pela UFRJ. Mestrando em Direito Processual
Civil pela Faculdade de Direito da PUC-Campinas. Advogado Militante no Estado de Sao Paulo.
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Estamos assistindo a uma verdadeira
revolugiio conceitual principialista do Direito.
Alias, é perfeitamente compreensivel a completa
assimilacdio das procedentes ligSes de Bonavides,
consideradas a seguir: “Os principios juridicos,
ao saltarem dos coédigos para as constituigoes,
do Direito Privado para o Direito Pablico, da
dogmatica civilista para a dogmatica
constitucional, promoveram uma completa
mudanga no modo de compreender, interpretar
e aplicar as normas integrantes do sistema
juridico”.! Com efeito, a progressiva positivacio
de principios, ensejou a integragdo dos mais
significativos valores éticos, politicos e juridicos
ordenadores da Sociedade e do Estado.

Assim, comega transparecer a real
importancia e atualidade desta tematica. Porém,
dadas as naturais limitagdes de tempo e espago,
circunscrevemo-nos a uma simples analise
introdutéria, reservando o aprofundamento para
outra oportunidade

Qual o conceito e a natureza de princi-
pios juridicos e principios constitucionais?.
Deve-se fazer uma distingdo entre normas e
principios? Qual a diferenga entre principios e
regras constitucionais? Como resolver a questdo
das colisdes de principios e regras?

Depois de abordados os topicos em
aprego, procuraremos enfocar, ainda que em
carater introdutério, as relagdes da questdo
principiolégica com as disposigdes consti-
tucionais sobre a saiide. Tentaremos questionar
destacados aspectos como: quais os principios
embasadores dos direitos a saide? Qual a
natureza desse direito; seria um direito

subjetivo? As normas constitucionais
pertinentes sio apenas normas programaticas,
normas indicativas dos fins do Estado, ou sdo
normas operativas? E possivel defender a
aplicagio direta dessas normas em alguma
circunstincia, ou serd imprescindivel a integragdo
legislativa? Hé precedentes jurisprudenciais
favoraveis & operatividade dessas normas? Como
se pode antever, a tarefa € desafiadora, e
sobremaneira complexa, mas a oportunidade de
introduciio ao estudo ¢é tdo relevante, que nio
pode ser colocada 4 margem. Contamos, todavia,
com a boa vontade e compreensdo dos leitores
por nossa ousadia em adentrar tdo nobre seara,
propria de autorizados constitucionalistas e
juspublicistas.

| - ASPECTOS JURIDICO-CONSTITU-
CIONAIS

1. Conceito e Evolugdo dos Principios Juridicos
1.1-Conceito

Em sentido amplo, toda forma de
conhecimento filoséfico ou cientifico implicaa
existéncia de principios, ou seja, de certos
enunciados 16gicos admitidos como condi¢do ou
base de validade das demais asser¢des que
compdem dado campo do saber, leciona Miguel
Reale.? Quanto aos principios gerais de direito,
ensina, “sdo enunciagdes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a
compreensio do ordenamento juridico, quer para
a sua aplicagdio e integrag#o, quer pra a elaboragfo

 Bonavides, Paulo. Curso de direito constitucional, 7. ed., S&o Paulo, Malheiros, 1997, p. 228-266. Apud
ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais : elementos tedricos para uma formulagéo
dogmatica constitucionalmente adequada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo : Editora Revista dos

Tribunais, 2002. p. 285.

@ Ligdes preliminares de direito. 26. ed. rev. S&o Paulo : Saraiva, 2002. p. 305.
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de novas normas”.}

E prossegue, dada a
magnitude da importéncia de alguns principios,
o legislador thes confere for¢a de lei, com a
estrutura de modelos juridicos. No Ambito
constitucional, v.g., dispde nossa Lei Maior sobre
o principio de isonomia (igualdade de todos
perante a lei), sobre o principio de
irretroatividade da lei para protegio dos direitos

adquiridos.

Muitos principios gerais de direito,
contudo, ndo estdo positivados, sendo parte
integrante da doutrina. E “enquanto sdo
principios, explica Josef Esser, apud Reale, eles
sdo eficazes independentemente do texto legal.
Este, quando os consagra, da-lhes forga cogente,
mas nfo lhes altera a substincia, constituindo
um jus prévio e exterior a lex.*

“Em direito principios sdo férmulas nas
quais estdo contidos os pensamentos diretores
do ordenamento, de uma disciplina legal ou de
um instituto juridico”, diz Odete Medauar,’
referenciando Karl Larenz. Prossegue,
discorrendo sobre a relevdncia atribuida aos
principios pela nossa Carta Magna vigente, que
faz decorrer direitos dos principios por ela
adotados, como segue (verbis): “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo nio
excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados...” (pardgrafo 2° do
art. 5° da CF).¢

- ®ldem, p. 306.
@ 1dem, p. 307.

® Idem, p. 147.

p. 143.

Para Rizzatto Nunes,” com sua vivéncia
de magistrado e professor, “os principios sdo,
dentre as formula¢des dednticas de todo o
sistema ético-juridico, os mais importantes a
serem considerados, ndo sé pelo aplicador do
Direito mas por todos que, de alguma forma, ao
sistema juridico se dirijam”. Dai entender que
nenhuma interpreta¢io serd bem feita se for
desprezado um principio, porque este sempre
ird influir no conteido e alcance de todas as
normas. E essa influéncia, completa, tem uma
eficacia efetiva, real, concreta.

No contexto do Titulo I (Principios
Fundamentais) de nosso Constitui¢do, principio
exprime a nogdo de “mandamento nuclear de
um sistema”, leciona José Afonso da Silva.

A enuncia¢do dos principios de um
sistema, ensina Sundfeld,’ tem a utilidade de
ajudar no ato do conhecimento. Ou seja, “o
cientista, para conhecer o sistema juridico,
precisa identificar quais os principios que o
ordenam. Sem isso, jamais poder4 trabalhar com
o direito”.

1.2 - Evolugdo

A partir da década de cingiienta, os
estudos sobre o conceito de principios juridicos
e constitucionais, no &mbito da Teoria do Direito,
tem experimentado significativo desenvol-
vimento. A posigdo positivista entdo prevalente,

® Direito administrativo moderno. 6. ed., rev. e atual. S50 Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 146,

 NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana : doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo : Saraiva, 2002. p. 19.

® Curso de direito constitucional positivo. 20. ed., rev. e atual. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 2002. p. 91,
servindo-se das palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello.

®ISUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed., 2. tir. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 2001.
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que atribuia aos principios apenas uma fungio
integrativa na aplica¢dio do direito, foi superada
por estudos de autores como Joseph Esser, Jean
Boulanger, Jerzy Wréblewski, Ronald Dworkin,
Karl Engisch, Wilhelm Cannaris, Genaro Carrid
e outros, que passaram a considerar a
normatividade dos principios em bases teéricas,
dogmaticas e metodoldgicas muito superiores,
como relata Espindola.'® A positivagio dos
principios pode ser comprovada em vérias
legisla¢gdes, encontrando-se em nosso
ordenamento a expressa disposi¢do: “Quando
a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito”."!

Atualmente, admite-se que os principios
estdo incluidos nio apenas no conceito de lei
como no de principios gerais do direito,
mencionando-se principios juridicos expressos
e principios juridicos implicitos, segundo Eros
Grau e Norberto Bobbio. Exemplo de principios
explicitados pelo ordenamento séo os previstos
no art. 37 da Constitui¢do brasileira, segundo o
qual “a administragiio ptblica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia”. Exemplo
de principio implicito ¢ o da fung¢do, que resulta
da légica propria do Estado de Direito,

implantado pela Constitui¢do.' Essa tendéncia,

diz Espindola,"” é chamada de pos-positivista,

€ avanga consideravelmente ao considerar “os
principios como normas vinculantes, dotadosl’
de efetiva juridicidade, como quaisquer outros
preceitos encontraveis na ordem juridica”. Em i
consondncia com outros autores, consideram as
normas de direito como género, e os principios -
e regras, suas espécies.

Mas é no dominio do Direito .
Constitucional que se confirma a tendéncia de
aprofundamento dos estudos principialistas,
com reflex3es conseqiientes, reveladas em
autores como Vézio Crisafulli, Robert Alexy, :
Eduardo Garcia de Enterria e José Joaquim
Gomes Canotilho, em relacdo ndo exaustiva,
Nossa propria Carta Magna vigente € o reflexo
de consideravel progresso em alguns aspectos
normativo-constitucionais, fundado em avangos
doutrinais do constitucionalismo democratico
atual, demonstrando réspeitavel dimensio
principiolégica.t*

Se ¢ verdade que a evolucéo dos estudos
principiolégicos, nos dominios tedrico e
dogmaético, ¢ significativa e ja pode ser
considerada perceptivel, também ¢é inegéavel a
existéncia de discordincias e polémicas, maxime
no que tange a operatividade e auto-execugio de
principios e regras constitucionais, como
veremos adiante.

19 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais : elementos teéricos para uma formulagéo
dogmatica constitucionalmente adequada. 2. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo : Editora Revista dos

Tribunais, 2002. p. 33.

M Cf. art. 4° do Dec-lei 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdug&o ao Cédigo Civil), e CPC, art. 126.
Na mesma linha: Cddigo Tributario Nacional, arts. 108, II, Ill e 109; Cédigo de Processo Penal, art. 3°
Cadigo de Defesa do Consumidor, mais adiantado, prescreve que dos “principios gerais de direito” podem

decorrer “direitos” (art. 7°).
2 SUNDFELD, op. cit., p. 149.
03 |dem, p. 34.
(4 |dem, p. 36.
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2. NORMAS, REGRAS E PRINCIPIOS

Na teoria da metodologia juridica
tradicional normas e principios integravam
categorias distintas e diferenciaveis entre si
(Norm-Prinzip, Principles-rules, Norm und
Grundsatz).'

O conceito de principio juridico como
norma de Direito passou por um processo de
evolugdio. Como vimos, inicialmente a concepgiio
de principio era diferente do conceito de norma.
Divergiam no significado. Foi com as
elaboragdes tedrico-analiticas de Dworkin e
Alexy que se estabeleceu o conceito de norma
de direito como um género, ao qual pertencem
tanto os principios como as regras, na qualidade
de espécies deste género. Entretanto, Jean
Boulanger, que é considerado por Banavides
como o mais destacado precursor da
normatividade dos principios, ji havia feito a
distingfo entre regras ¢ principios anteriormente,
embora de forma diferente da preconizada por
Dworkin e Alexy, relata Espindola.'¢

Aceita a premissa de que norma é um
género, ndo é tarefa tio simples estabelecer a
diferenca entre as duas espécies: principio e
regra. Mas Espindola'? faz a diferenciagio de
forma bem didética. Sendo vejamos. A primeira
distingdo, de valor tedrico reconhecido, foi
ptoposta por Boulanger, com base no critério
de generalidade, tendo esta sentido diferente
quando aplicado a cada uma das espécies
mencionadas. Ele demonstrou que regra ¢é geral
porque é estabelecido um nimero indeterminado
de atos ou fatos. Mas, ao mesmo tempo, §é

especial, pois regula atos ou fatos determinados,
ou seja, € editada para ser aplicada a uma situaciio
juridica definida. Ja o principio € geral porque
comporta uma série indefinida de aplicagdes.

Posteriormente Dworkin introduziu mais
dois critérios, fundado em duas idéias: a primeira,
a do tudo ou nada, e a segunda, a do peso ou da
importdncia. No primeiro critério, como o nome
indica, ou as regras sdo aplicadas integralmente,
ou nido o sdio. Presentes os pressupostos de fato
aos quais a regra se refira, em uma situaciio
concreta, e sendo ela valida, terd que ser aplicada
sempre. J4 os principios juridicos atuam
diferentemente. Qlando presente uma colisfio
de principios, a solugdo do conflito dependera
de criteriosa anélise, que levard em conta o peso
relativo e a importincia de cada um no caso em
questdo.

A matéria ¢ abordada com propriedade,
em seus aspectos tedrico e praxeoldgico, por
Canotilho,'® como segue:

“Saber como distinguir, no dmbito do
superconceito norma, entre regras € princi-
pios, é uma tarefa particularmente complexa.
Virios sdo os critérios sugeridos.

a) Grau de abstragdo: os principios sio
normas com um grau de abstragio
relativamente elevado; de modo
diverso, as regras possuem uma
abstracéo relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na
aplicagiio do caso concreto: os
principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de

05 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 5. ed. Coimbra : Almedina, 1998.

p. 1.144.

% [dem, p. 66.

49 |dem, p. 69-72.

8 Op. cit., p. 1.144-1.1486.
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mediacGes concretizadoras (do
legislador, do juiz), enquanto as
regras sio susceptiveis de aplicagao
directa.

¢) Cardcter de fundamentalidade no
sistema de fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza
estruturante ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico
devido a sna posigdo hierdrquica no
sistema das fontes (ex.: principios
constitucionais) ou 4 sua importincia
estruturante dentro do sistema
Jjuridico (ex.: principio do Estado de
Direito).

d) “Proximidade”da idéia de di-reito:
0s principios sdo “standards”
juridicamente vinculantes radicados
nas exigéncias de “justica”
(Dworkin) ou na “idéia de direito”
(Larenz); as regras podem ser
normas vinculantes com um
conteudo meramente funcional.

e) Natureza normogénica: os princi-
pios sdo fundamento de regras, isto
€, sdo normas que estdo na base ou
constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma
fungdo normogénica funda-mentante.

Como se pode ver, a distingdio entre
principios e regras é particularmente complexa.
Esta complexidade deriva, muitas vezes, do facto
de ndo se esclarecerem duas questdes
fundamentais:

1) saber qual a fung¢do dos principios:
tém uma fungdo retdrica ou argumentativa ou
sdo normas de conduta?

9 fbid.

2) saber se entre principios e regras existe -
um denominador comum, pertencendo a mesma
“familia” e havendo apenas uma diferenca do
grau (quanto & generalidade, contefido
informativo, hierarquia das fontes, explicitagio
do contendo, contetdo valorative), ou se, pelo :

contrédrio, os principios e as regras séo
susceptiveis de uma diferenciagio qualitativa.”

Com relagdo 4 primeira questdo, !
Canotilho' distingue dois tipos de principios,
a saber, os principios hermenduticos e os |
principios juridicos. Os hermenéuticos podem
desempenhar uma func¢io argumentativa,
permitindo, por exemplo, denotar a ratio legis
de uma disposi¢o ([...] cAnones de interpretagio)
ou revelar normas que néo sdo expressas por
qualquer enunciado legislativo, possibilitando
aos juristas, sobretudo aos juizes, o
desenvolvimento, integragdo e complementacio
do direito (Richterrecht, analogia jiris).

O mesmo autor ainda assevera: “Os
principios interessar-nos-o, aqui, sobretudo na
sua qualidade de verdadeiras normas,
qualitativamente distintas das outras categorias
de normas, ou seja, das regras juridicas. As
diferengas qualitativas traduzir-se-fo,
fundamentalmente, nos seguintes aspectos:

1) os principios sdo normas juridicas
impositivas de uma optimizacdo, compativeis
com viarios graus de concretizagfio, consoante
os condicionalismos ficticos e juridicos; as
regrqs sdo normas que prescrevem impera-
tivamente uma exigéncia (impdem, permitem ou
proibem) que ¢ ou nfo ¢ cumprida (...); a
convivéncia dos principios é conflitual
(Zagrebelsky), a convivéncia de regras é
antindmica; os principios coexistem, as regras
antindmicas excluem-se;

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 79-108, 2003



CONSIDERAGOES SOBRE PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS... 85

2) conseqiientemente, os principios, ao
constituirem exigéncias de optimizacéio,
permitem o balanceamento de valores e interesses
(néio obedecem, como as regras, 4 “légica do tudo
ounada”), consoante o seu peso e a ponderacio
de outros principios eventualmente conflitantes;
as regras ndo deixam espago para qualquer outra
solucdo, pois se uma regra vale (tem validade)
deve cumprir-se na exata medida das suas
prescrigdes, nem mais nem menos.

3) em caso de conflito entre principios,
estes podem ser objeto de ponderacio e
harmonizagdo, pois eles contém apenas
“exigéncias” ou “standards”que, em “primeira
linha” (prima facie), devem ser realizados; as
regras contém “fixagdes normativas”definitivas,
sendo insustentavel a validade simultanea das
regras contraditorias.

4) os principios suscitam problemas de
validade € peso (importéncia, ponderagdo, valia);
as regras colocam apenas questdes de validade
(se elas nfo sdo correctas devem ser alteradas).”

Para uma identificagdo pratica de regra e
principio, Sundfeld? exemplica:

A norma do art. 151 do Cédigo Penal é
uma regra: “Devassar indevidamente o contetido
de correspondéncia fechada, dirigida a outrem:
Pena ~ deteng¢do, de | a 6 meses, ou multa”. A
norma do art. 5°, caput, da Constituicio Federal
¢um principio: “Todos sdo iguais perante a lei”.

E completa, esclarecendo que tanto os principios

quanto as regras integram o ordenamento

juridico. Mas “o principio juridico é norma de

hierarquia superior 4 das regras, pois determina
o sentido ¢ o alcance destas, que ndo podem
contrarid-lo, sob pena de pdr em risco a
globalidade do ordenamento juridico”.

@) |bid., p. 145.
@ bid., p. 148.

3. FUNGOES DOS PRINCIPIOS NA APLI-
CAGAO DO DIREITO

Na aplicagio do direito, a saber, na edi¢io
das leis, na produgio de atos administrativos,
na solug¢do judicial dos litigios, entre outras, os
principios podem exercer uma funcio
hermenéutica das regras, como ainda possibilitar
a colmatagéo de suas lacunas.

3.1-Fungao Hermenedtica

Quanto & fungdo hermenéutica dos
principios, isto ¢, na sua fungéo de interpretagio
das regras, Sundfeld? afirma que:

a) € incorreta a interpreta¢dio da regra,
quando dela derivar contradi¢do, explicita ou
velada, com os principios;

b) quando a regra admitir logicamente
mais de uma interpretagdo, prevalece a que
melhor se afinar com os principios;

¢) quando a regra tiver sido redigida de
modo tal que resulte mais extensa ou mais restrita
que o principio, justifica-se a interpretacio
extensiva ou restritiva, respectivamente, para
calibrar o alcance da regra com o do principio.

3.2 - Fungdo integradora

Quando faltar uma regra para regular
determinada situagdo, isto é, em caso de lacuna
regristica, serd necessario construir a regra
faltante, para realizar concretamente a solucdo
indicada pelos principios. Alids, é o que
determina a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil
(art. 4°), ¢ igualmente o Cédigo de Processo
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Civil em seu art. 126, a saber: “Quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e o0s principios gerais de
direito”.

Atente-se que se configure a aplicagéo
de uma regra por analogia a hipotese distinta da
que tem em vista, € indispensavel considerar os
principios. E Sundefeld explica claramente o
mecanismo:** “O cabimento da analogia depende
da similitude das situacdes (a tratada pelaleie a
por ela olvidada) e esta sé existe quando o
principio realizado pela regra é também aplicdvel
i situagdo ndo regulada. A integragdo por analogia
implica a aplicagiio, 4 hipotese ndo versada pela
lei, do principio embutido na regra que se vai
transpor. Assim, a utiliza¢dio da analogia é um
meio abreviado de preencher a lacuna através
dos principios”.

4. PRINCIPIOS GERAIS E FUNDAMENTAIS

Sem adentrarmos o complexo e amplo
capitulo da tipologia dos principios, o que
ultrapassaria de muito as fronteiras deste
limitado trabalho, teceremos agora algumas
consideracdes sobre o conceito e contetdo dos
principios fundamentais.

Alids, José Afonso da Silva®
avisadamente faz a adverténcia de que os
“principios constitucionais fundamentais sdo de
natureza variada e nada facil de fixar-thes um
conceito preciso em um enunciado sintético”.
Com fundamento em Canotilho ¢ Vital Moreira
afirma que os “principios fundamentais visam
essencialmente definir e caracterizar a
colectividade politica e o Estado e enumerar as
principais opgdes politico-constitucionais”. Sua

@2 Ihid.
@) |dem, p. 93-95.
@9 Idem, p. 1.149.

capital importincia é posta em evidéncia no
contexto da constitui¢do, sendo que os artigos :
que os consubstanciam “constituem por assim
dizer a sintese ou matriz de todas as restantes.
normas constitucionais, que aquelas podem ser :
directa ou indirectamente reconduzidas. Formam *
o cerne da Constituigdo e consubstanciam a sua
identidade intrinseca”.

Canotilho* adota o seguinte conceito -
de principios juridicos fundamentais :
(Rechtsgrundsitze): “consideram-se principios
juridicos fundamentais os principios
historicamente objectivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica e que
encontram uma recepgdo expressa ou implicita
no texto constitucional. Pertencem & ordem
juridica positiva e constituem um importante ‘
fundamento para a interpretago, integragio, °
conhecimento e aplica¢io do direito positivo”.
Primeiramente cita-se sua fun¢iio negativa,
aplicavel nos “casos limites” (Estado de Direito
¢ de Nio Direito, Estado Democratico e
ditadura). Esta fun¢fo ¢ igualmente importante
quando emerge o perigo do “excesso de poder”.
£ o que ocorre, por exemplo, com o principio da
proibigdo do excesso de poder.

O constitucionalista acima mencionado
fala também da funcdo positiva dos principios
gerais, “informando” materialmente os actos dos
poderes ptblicos. Um exemplo é o caso do
principio da publicidade dos atos juridicos. Esta
vinculado a este principio a exigéncia de
seguran¢a do direito, a proibi¢do da arcana
praxis (politica de segredo), a defesa dos
cidaddos perante os atos do poder publico.

E aqui, dando grande amplitude ao
conceito, Canotilho fala do principio do acesso
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ao direito e aos tribunais (cfr. art. 20°), como
um principio geral que postula nio sé o
reconhecimento da possibilidade de uma defesa
sem lacunas, mas também o exercicio efectivo
deste direito (ex.: direito ao patrocinio judicidrio,
direito & informagdo juridica).

Os principios fundamentais ndo sio
homogéneos quanto ao contetido e ao objeto, e
dividem-se em trés grupos: o primeiro é
constituido pelas chamadas op¢des politicas
fundamentais conformadoras da Constituigdo;
o segundo grupo integra os preceitos que
definem e caracterizam juridico-constitu-
cionalmente a coletividade politica, isto &,
definem a Repiblica e o Estado em que ela se
organiza; o terceiro grupo ¢ constituido pelos
preceitos que contém principios fundamentais
da ordem juridico-constitucional ?s

Relembrando monografia anterior de sua
autoria, a proposito da licdo de Crisafulli sobre
as normas-principio, Afonso da Silva? fala do
exemplo que indicou na ocasifio, apontando os
arts. 1° a 6° da Constituicio de 1969, a que
chamou de normas fundamentais. Este mesmo

- autor pétrio elaborou uma classificacio destes
principios, de certo modo mais complexa e ampla
do que a do autor portugués, assim estruturada:
principios relativos a existéncia, forma, estrutura
¢ tipo de Estado: (...); principios relativos a
forma de governo e & organizagdo dos poderes:
(-.); principios relativos ao regime politico: (o)

_principios relativos & prestagdo positiva do
Estado: (...); principios relativos 4 comunidade
internacional (...)”; destacando a importincia dos

* principios para a hermenéutica das normas da

+'Constituigdo, destacou a dimensio constitutiva
~dos principios fundamentais.

Espindola?” afirma que “os principios
fundamentais podem ser considerados de acordo
com o conteltdo especifico de cada um ou
conjugadamente, na inter-relagio que se pode
estabelecer entre principios de contetidos
distintos”.

Analisemos, digamos, o aspecto de
conjugacdo. Atuando conjugadamente os
principios se completam, condicionam-se e
modificam-se reciprocamente. Atuam sobre uma
base antropolégica comum — o homem como
pessoa, como cidadio e como trabalhador,
apontando para o reconhecimento da dignidade
humana e para a autonomia individual perante o
Estado (dimenséo de Estado de Direito); também
atuam numa inser¢do do homem livre num
processo democraticamente comunicativo
(principio democrético), e quanto & garantia
existencial do individuo nos planos econdmico,
social e cultural (principio do Estado social),
esclarece o mesmo autor.?

5. FORGA NORMATIVA IMEDIATA DOS
PRINCiPIOS

Esta € uma questdo polémica. Segundo
Canotilho?, podemos enfocd-la sob trés
diferentes aspectos: a) como fundantes de uma
pretensdo em juizo (administrativo ou judicial);
b) como limites ao poder de reforma
constitucional: e ¢) como pardmetros no juizo
de constitucionalizagio por acéo.

Quanto ao primeiro questionamento, o
constitucionalista supra referenciado reconhece
que, atualmente, nfo é possivel fundamentar

f ) Cf. Ruy Samuel Espindola. Conceito de Principios Constitucionais, p. 205.
- ™ |dem, p. 94. Referéncia a sua obra Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 108, 1. ed. de 1968,

- @ Ibidem.
. ® idem, p. 206.
- ® Apud Espindola, idem, p. 210-211.
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3

autonomamente “recursos de direito publico’
com principios constitucionais. Explicitando, a
idéia é que a norma principio possa fundar, de
forma Unica ou predominante, o juizo de
formulagéio da norma juridica concreta: a norma
de decisdo. Todavia, este autor, sem afirmar
explicitamente, parece inclinar-se em favor desta
possibilidade, é o parecer de Espindola.® E
prossegue, dizendo se¢ deva considerar, ainda,
que “o ato de aplicar o Direito ¢ um ato de
aplicaciio da ordem juridica globalmente
considerada (Bobbio e Grau), e ndo ato aplicativo
de uma norma isolada, ilhada em uma disposicéo,
alinea, pardgrafo ou artigo legal nos quadrantes
do sistema juridico positive”. Mas seria o caso
de perguntar-se: no que tange as condi¢des da
a¢fo, quanto a possibilidade juridica do pedido:
pode um principio fundamentar, juridicamente,
uma pretensdo em juizo?

Reforgando a posic¢io defensiva da forga
normativa imediata dos principios consti-
tucionais, Espindola®! traz a colacdo a assertiva
de Celso A. Bandeira de Mello e Luiz Barroso,
que sustentam poder um principio
constitucional ser fonte de direito subjetivo ou
poder embasar uma pretensdo juridica anulatéria,
em que se discute a legitimidade de ato praticado
em desacordo com principio constitucional. E
mais, para Gilmar Ferreira Mendes e Roque
Antonio Carraza, “a violacdo a principio
constitucional pode ensejar, inclusive, a
interposi¢io de recurso extraordinario, com base
no art. 102, III, a, da Constitui¢io vigente, pois

os principios, tanto os expressos como os
implicitos, enquanto normas, enquadram-se na
categoria normativa “dispositivo da Consti- |
tuicdo”. Estas autorizadas interpretagdes estio
acordes com o pensamento de Canotilho de que §
seja discutivel a niio aceitagiio dos principios.;
como fundamento auténomo de recursos.

Por outro lado, cabe considerar o parecer 1
de Inocéncio Martires Coelho,*? que afirma: “A ;
propésito do tema, ao ensejo do exame do
Mandado de Injun¢ido n. 107, quando 10
manifestamos, como representante do
Ministério Plblico Federal, sobre a preliminar §
relativa & auto-aplicabilidade do dispositivo que ;
instituiu essa nova garantia constitucional, 4
estudamos a questéo ...., tendo concluido que ?
ndo existe um critério que permita identificar,
com seguranga, quais dispositivos constitu-

cionais podem ser reputados auto-aplicaveis e
quais outros dependem de regulamentagio”.

E prossegue o autorizado jurista ¢ |
professor: “... em que pese o prestigio de alguns -
dos modernos doutrinadores que se debrugaram
sobre o tema, as respostas por eles oferecidas, -
em sua quase totalidade, embora parecam
ministrar novos critérios para resolver o vetho
problema, em verdade o que tém feito é repetir
as teses expostas pelos antigos, sem avangar um
passo sequer no ponto em que a questdo
permanece criticamente estacionada. Mais,
ainda, padecendo do mesmo vicio tautoldgico
das propostas que pretendem superar, esses
pensadores “pos-modernos” acabam por

G ldem, p.213.Esta parece ser uma licita conclusdo, de acordo com uma visdo atenta de sua obra. Essa
concluséo também permite assemethar, mutatis mutandis, essa posigdo de Canotilho com a de Kelsen,
para quem da norma geral — principio, no caso — se pode deduzir a norma individual, concreta, veiculada
pelo ato sentencial ou administrativo que a dita, nas hipéteses da vida.

@) ldem, p. 214.

®2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Hermeunéutica
constitucional e direitos fundamentais. 2. tir. Brasilia : Brasilia Juridica, 2002. p. 41-43.
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afirmar, em linguagem rebuscada, que sdo auto-
aplicdveis as normas constitucionais que nfo
dependem de outras para a sua aplicagdo”.
Finaliza este autor, formulando criticas aos
estudos de Jorge Miranda e Canotilho ao dizer:
“Quanto aos modernos doutrinadores, apesar
dos louvaveis esforgos que tém feito para
densificar a eficdcia das normas constitucionais
ndo auto-aplicdveis, nomeadamente a das
chamadas disposi¢des programadticas, ... forgoso
€ reconhecer-se que pouco avanc¢aram nesse
drduo empreendimento ... O mesmo se podera
dizer sobre o balango de Gomes Canotilho,
essencialmente idéntico, no particular, ao do seu
ilustre compatriota (Jorge Miranda), apesar ou
por causa da afirmagfo otimista de que “

“marcando uma decidida ruptura em relagfio a
doutrina classica, pode e deve falar-se da morte
das normas constitucionais programatricas”.

6. COLISAO ENTRE NORMAS
6.1 - Conflito entre regras

Espindola®® informa que Grau inclui esta
questdo nas chamadas antinomias juridicas.
Tratando do assunto, pode-se considerar o
“conflito entre regras” e¢ a “colisdo de
principios” (Alexy). O conflito entre regras é o

que se chama de antinomias juridicas préprias,
enquanto a colisdo entre principios sdo

designadas de antinomias juridicas improprias.

Na hipétese de confrontagdo entre regras,
asoluclio do conflito se da pela exclusio da regra
~conflitante do sistema juridico, tendo em vista
f",sua incompatibilidade com outra norma de igual
-validade, integrantes do mesmo ordenamento.
A soluglio do conflito ocorre no dmbito da

&) |dem, p. 74-75.

validade. Os critério de afastamento da regra
incompativel ¢ estabelecido em cada ordem
juridica. Por exemplo: lex superior derogat
inferiorem — critério hierarquico; lex specialis
derogat generalem — critério da especialidade;
lex posterior derogat priorem — critério
cronologico.

Considerando os direitos fundamentais,
por exemplo, verifica-se que estes sdo
heterogéneos e seu contetido €, muitas vezes,
aberto e varidvel, apenas revelado no caso
concreto e nas relagdes dos direitos entre si ou
nas relagdes destes com outros valores
constitucionais. Logo, ¢ freqilente o choque de
direitos fundamentais ou choque destes com
outros bens juridicos protegidos constitu-
cionalmente, s3o as li¢bes de Farias.** Para este
autor, a colisdio dos direitos fundamentais pode
ocorrer de duas formas: a) colisdo do exercicio
de um direito fundamental com outro similar
(colisdo entre os proprios direitos fundamentais);
b) colisdo do exercicio de um direito fundamental
com a necessidade de preservacio de um bem
coletivo ou do Estado protegido constitu-
cionalmente (colisdo entre direitos fundamentais
e outros valores constitucionais).

A solugiio destes conflitos pode ser
atribuida ao legislador, quando a Constitui¢io
remete & lei ordindria a possibilidade de restringir
direitos. Assim, havendo reserva de lei na
Constitui¢do para um dos direitos colidentes, o
legislador poderd resolver o conflito,
comprimindo o direito ou direitos restringiveis,
respeitado o nlcleo essencial dos direitos
envolvidos. Em se tratando de direitos nio
sujeitos & reserva de lei, a solug¢do caberd aos
juizes ou tribunais.

) FARIAS, Edilson Pereira de. Coliséo de direitos. 2. ed. Porto Alegre : Fabris Editor, 2000. p. 1186.
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O intérprete-aplicador deve ponderar os
bens envolvidos para resolver a colisdo, sempre
buscando o minimo de sacrificio dos direitos
envolvidos. Para tanto, podera utilizar-se dos
principios da concordéncia pratica ou da
harmonizacdo, da proporcionalidade, entre
outros, respeitando o principio da unidade da
Constituicéo.

6.2 ~ Colisdo entre principios

Consideremos agora a colisdo entre
principios. Neste caso, o das chamadas
antinomias juridicas impréprias, ndo ha
exclusfio da ordem juridica de uma das normas
conflitantes. Embora possa haver incompa-
tibilidades, pois sendo a Constitui¢do um
sistema aberto de principios, potencializa a
possibilidade de tensdes ou conflitos, ndo ¢ o
caso de exclusio, cabendo ao aplicador do Direito
escolher um dos principios, valendo-se da andlise
do peso e da importincia, como esclarece
Dworkin.* Deve-se buscar um balanceamento
de valores e interesses. O principio afastado,
entretanto, continua valido no ordenamento
juridico e apto a ser aplicado em outro caso
concreto, quando cabivel.

Il - PRINCIPIOS E NORMAS CONSTITU-
CIONAIS E O DIREITO A SAUDE

1. Conceito e natureza juridica de satide

Em recente estudo realizado, abordamos
a questio da saltde em nosso contexto juridico e

@%) Cf. Espindola, op. cit., p. 75.

social, sendo dignas de consignag¢dio algumas das -
consideragdes expendidas.® :

O tema da satide continua revestido da
mais alta relevincia, por se tratar de elemento
vital a todo ser vivente, subsistindo
inquestioniavel a sua atualidade. Satide, tanto
pessoal quanto publica, ¢ um dos mais
significativos aspectos da cidadania. Daf seu
exaustivo tratamento no texto constitucional,
contemplado com mais de cinqgiienta referéncias,
Embora as questSes de tratamento da satde
sejam geralmente do dmbito médico-ético,
transcendem tais limites, para alcangar a esfera
juridica, quando se busca prote¢do mais amplae
completa da pessoa humana.

Mas, afinal, qual é o conceito de saude
aceitdvel para o presente estudo? Vejamos,
inicialmente um conceito geral, introduzido por
uma organizagdo de satde internacional. A
Organiza¢io Mundial da Satide - OMS conceitua
saude como o estado de completo bem-estar
fisico, mental e social. Como se pode observar,
¢ significativamente ampla a abrangéncia
conceitual e sua area de acdio. Para Segre e Ferraz,
apud Schwartz,’” “Um aspecto decisivo é o de
que a saude ¢ a realidade de cada um, isto é, um
estado de razodvel harmonia entre o sujeito e
sua propria realidade”. Ou, nas palavras de
Dallari, por este autor lembradas: A satide ¢ antes
de tudo um fim, um objetivo a ser alcangado.
Uma “imagem-horizonte” da qual tentamos nos
aproximar. E uma busca constante do estado de
bem-estar. Ou ainda, o conceito formulado por
Schwartz: “saiide é um processo sistémico que
objetiva a prevengdo e cura de doengas, ao
mesmo tempo em que visa a melhor qualidade

®8 CIETTO. Luiz. Protegéo dos direitos humanos e o direito & satde. Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2,

p. 118-168, 2002.

GNSCHWARTZ, Germano. Direito a satde : efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre : Livraria

do Advogado Editora, 2001. p. 42-43.
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de vida possivel, tendo como instrumento de
aferi¢do a realidade de cada individuo e
pressuposto de efetivagdo a possibilidade de esse
mesmo individuo ter acesso aos meios
indispensdaveis ao seu particular estado de

bem-estar”.**

Entdo, qual a natureza juridica deste
bem, de tdo grande importincia para a
conservagao e desenvolvimento da vida humana?
E a saide efetivamente um direito, ¢ um
instrumento afirmativo da cidadania? Como
alcangar este ideal? Continuamos entendendo
que se trata de questdo das mais complexas,
intrincadas e polémicas, a desafiar a arglicia e
pertindcia de quantos se propdem a estuda-la.

Para deslindar este problema ha que se
estudar ndo apenas a natureza juridica deste
instituto, como igualmente buscar as garantias e
proteg¢do de tais direitos, eventualmente
disponiveis. Uma analise da mais adequada tutela
jurisdicional deve ser definida. E o que
perseguiremos nas analises subseqiientes.

2. DIREITOS SUBJETIVOS E DIREITOS
SOCIAIS

2.1 - Direitos subjetivos e sociais

E incontestavel que a categoria direito
subjetivo tem sido, de ha muito, fundamental
na teoria do direito ocidental, sem embargo de
analises e criticas doutrinarias. Igualmente, tem
sido outorgada primazia ao direito subjetivo na

@) lbidem.

pratica juridica dos tribunais, pelos operadores
e usudrios do direito, enfim, por todos os
envolvidos com o campo juridico. Em todos os
questionamentos estd sempre presente a idéia
de direito subjetivo. Tenho direito de fazer isto?
Tenho direito de fazer aquilo?** Por outro lado,
dispoe o art. 75 do nosso Cédigo Civil: “A todo
o direito corresponde uma agio, que o assegura”.
Logo, pode-se deduzir logicamente: direito
subjetivo é direito de agéo.

Todavia, vem se consolidando
ultimamente uma espécie de “direitos” quase
desprovido de tutela. Referimo-nos aos direitos
sociais. Segundo o disposto no art. 6° de nossa
Constituigido Federal (“verbis”): Sdo direitos
sociais a educagdo, a saide, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protegdio a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigio.

Quais as a¢8es que asseguram, garantem
e viabilizam os tais “direitos sociais?” A quem
corresponde o dever reflexo respectivo?
LOPES* pergunta e ele mesmo responde as suas
proprias perguntas, num percuciente estudo.
Diz tratar-se de analise mais ampla e profunda
que a exegese ¢ a filologia juridicas. Insere-se no
campo da teoria geral do direito, pois trata do
ordenamento de modo geral ¢ de uma categoria
juridica em si, antes de ser um instituto particular.
Alcanga as raizes da organizagéo da cidadania. E
completa: “Coloca-se também na esfera da
Filosofia do Direito, visto que diz respeito a
justificagdo racional da justica de uma norma
e, muito particularmente, & realizagdo da
justiga”.

#9 | OPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no Estado social
de direito. In FARIA, José Eduardo (organizador). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1. ed.,
3% tiragem. Sao Paulo, Malheiros Editores, 2002. p. 113-114.

“ |bid, p. 113-114.
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E indiscutivel que os direitos sociais
constituem tema da mais alta relevincia e
atualidade para os operadores e usudrios do
direito. Integram hoje consideravel niimero de
agdes sub-judice, estdo em discussio nos
legislativos e na administra¢do publica, sendo
objeto de preocupacio dos estudiosos do
direito. Deve-se reconhecer, entretanto, que os
direitos sociais, mesmo reconhecidos como
direitos subjetivos, diferem substancialmente
dos direitos individuais, pois sua fruigdo é
distinta.

Nio se trata de saber simplesmente se
existe uma possibilidade de agir em juizo. Antes
urge reconhecer a necessidade de agio estatal
para a completa efetividade dos direitos sociais.
Preliminarmente é necessario esclarecer se todos
os cidaddos tém o direito de exigir, judicialmente,
a execucdo real de politicas ptiblicas e a prestacdo
individual de servigos ptblicos. Em seguida, resta
saber se e como o Judiciario poderia determinar
a execugdo de politicas plblicas, respeitando a
independéncia e harmonia dos poderes.

A prestagdo de servigos esta diretamente
relacionada a planejamento e A disponibilidade
de recursos. “Sem os planos, sem os or¢amentos,
nada de politica ptblica pode ser implementado.
Paradoxais e quase intiteis seriam, entfio, as
decisdes judiciais a respeito de qualquer direito
social?” A sua propria indagagdo, novamente
LOPES* responde: “eventualmente ndo”.

Ante a insuficiéncia de institui¢des de
satde, da rede de ensino, de servidores
qualificados para a prestagdo dos servigos, qual
a providéncia cabivel? Terdo preferéncia os
afortunados dete::tores de uma liminar ou tutela
antecipada? E como ficariam os demais,

@9 Ibid, p. 133-134.
2 |bid, p. 131.

igualmente necessitados e & espera do
atendimento? :

A viabilidade juridica desta solucio ¢,
instigante e altamente discutivel, quando somos’
obrigados a considerar que o servigo publico é:
obrigado a respeitar os principios da
universalidade, impessoalidade, isonomia,.
subordinando-se, ainda, o atendimento a certas
prioridades. Assim, surgem grandes:
dificuldades para defender direitos sociais-
com instrumentos individuais. ]

Ademais, impde-se considerar o fato de
muitos dos direitos sociais nio serem.
exerciveis exclusivamente contra o Estado,
como muito bem nos lembra LOPES*. E
exemplifica: o direito a um meio ambient@
ecologicamente equilibrado (art. 225 da
Constitui¢dio Federal), ou o direito 4 promogio-
da defesa do consumidor (art. 5°, inciso XXXII, ‘k;
e art. 170, V). Como se observa, o conflito de

interesse ndo est4, primariamente, entre o Estado
e o cidaddo, mas entre cidaddos. E completa este
respeitavel jurista, afirmando: “Cada vez mais,
os direitos sociais interessam a protegiio de
alguns cidadios contra outros, capazes de
violarem a ordem publica, 0 bem comum, o gozo
pacifico do patriménio comum da humanidade,

[H

etc.

Mencionando a criagdo de alguns
remédios constitucionais destinados 2 exi-
gibilidade concreta dos direitos, poder-se-ia
falar do mandado de injunc¢io, previsto no art.
5°, inciso LXXI. Este, porém, parece mais
indicado para a prote¢do de direitos negativos
(limitagdo do poder piblico), do que a defesa
ativa e promocional dos direitos sociais. Outro
¢ ainiciativa popular de leis, disciplinado pelo
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art. 61, pardgrafo 2°, embora nio incluido no
ambito judicial.

2.2 - Os novos direitos sociais

Os chamados novos direitos sociais estdo
integrados a diversos dispositivos do nosso
texto constitucional vigente, e também a
anteriores. Constam ainda de diversas
constitui¢des contemporaneas. Diferem em
natureza dos antigos direitos subjetivos ¢
deles se distinguem, ndo apenas por serem
coletivos, mas também por exigirem remédios
distintos, segundo entende Amaral®.

Assim, os direitos da liberdade
(negativos) tém sede constitucional. J4 os
direitos sociais (positivos) dependeriam de
meios materiais, ¢ da mediagdo legislativa e
orgamentdria. Esta é a posicdo da doutrina
dominante, muito embora persistam grandes
polémicas quanto 2 possibilidade de direitos
a prestacdes positivas diretamente da
constituigdio. I o caso do direito americano (e
também do brasileiro, como veremos adiante).
Enquanto as constitui¢des de cingiienta estados
norte-americanos asseguram prestacdes

positivas, os tribunais estaduais relutam em
reconhecer tais normas como geradoras de
deveres estatais*. Adiante, discutiremos mais
detidamente a posi¢do dos tribunais brasileiros
sobre este tema.

De acordo com esta mencionada
. dicotomia, apresentam-se trés grandes correntes,
a saber:

“) Ibid, p. 59-60.
“) AMARAL, Gustavo, op. cit., p. 60-61.

coletivos, Sao Paulo : LTr, 1999. p. 46-47.

2.1.1~ados que entendem ser exigiveis
todos os direitos classificados pela constituigio
como fundamentais;

2.1.2 - a dos que entendem serem
exigiveis apenas os direitos negativos;

2.1.3 — a dos que entendem haver um
nlcleo de direitos positivos ligados ao minimo
existencial que seria sempre exigivel, ficando os
demais direitos positivos sob a reserva do
possivel.

2.3 - Direito difuso e direito coletivo

Rocha*® considera a safide como um
direito difuso, com base no art. 196 da
Constituigdio vigente, que dispdes ser este bem
um direito de todos, em consonincia com o
conceito normativo do CDC (art. 81, I), como
direito transindividual de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato. Afirma ainda
que Mauro Cappelletti assim o considera,
quando ensina que o direito 4 satide e 4 seguranca
social tém carater difuso, pertencente a
coletividade. Contudo, concorda este autor que
a Carta Magna garante o direito a satide como
um direito pliblico subjetivo exigivel contra o
Estado. E cita o pensamento de Sueli Dallari,
para quem “nenhum texto constitucional se
refere explicitamente & salide como integrante
do interesse publico fundante do pacto social
até a promulgag¢o da Carta de 1988”.

Completa Rocha reconhecendo a
possibilidade de analise do direito a satide sob
diferentes Oticas, dependendo da titularidade e

# ROCHA, Julio César da Sé da. Direito da saude : direito sanitario na perspectiva dos interesses difusos e
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da divisibilidade do bem tutelado. Diz ser
incontestavel, por exemplo, “a existéncia de um
direito individual a saude, enquanto restrito a
incolumidade ou segurancga individual”. Lembra,
porém, que a tendéncia contemporéinea centra-
se “na dimensfo da protegiio dos direitos
metaindividuais da sociedade”.

3. DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUIGOES
BRASILEIRAS

3.1 - Primordios constitucionais

Sem adentrar em uma revisdo historica
dos direitos a saude, vamos consignar alguns
marcos histéricos de sua evolugédo. Encontramos
os primeiros registros da positivagdo do direito
a satde em sede constitucional a partir de 1934.
A Constitui¢do da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 16 de Julho de 1.934,
estabelece que (verbis):

Art. 10 - Compete concorrentemente a
Unido e aos Estados:

IT — cuidar da saude e assisténcia
publicas;
Ja a Constituicio Federal de 1.946 dispoe

em seu art. 5° que compete a Unido legislar sobre
normas gerais de defesa e protegéio da satude.

Em nosso ordenamento juridico
vigente o apice do sistema de satide ascendeu
a dignidade constitucional, enquanto coube a
legislagdo ordinaria organizar o Sistema Unico
de Satide - SUS. A Constitui¢do de 1.988 avan¢a
em matéria de politicas de saude, ao adotar um
conceito de seguridade social. Logo no inicio, no
art. 6° estabelece os direitos sociais, dentre os
quais a satide. No art. 7° dispde sobre direitos
do trabalhador, visando & melhoria de sua

condigéo social, e disciplina a questio salaria
para garantir o atendimento de necessidade
basicas, como moradia, educagio e a satide, entr
outras. A Carta Magna, no Titulo VIII (D
Ordem Social) abre o Capitulo II (D
Seguridade Social), dispondo sobre sand
previdéncia e assisténcia social, denotand
significativa inspira¢do no Welfare Stat
europeu. A Secdio I trata especificamente- D
Satide. Outros dispositivos da Constituigio qu
versam sobre a saiide podem ser citados: artigos.
5°,21,22,23,24, 30, 127, 129, 133, 134, 170,
182, 184, 194, 195, 197, 198, 199, 200, 216,
218, 220, 225, 227 ¢ 230, em relagdo nd
exaustiva.

3.2~ Particularidades da Constituicdo de 1.988

3.2.1-Salde - direito de todos e dever do Estado |

Mas a disposigio normativa central |
sobre saude encontra-se no art, 196 da:
Constituigdo Federal vigente, ao estabelecer que -
a satde é direito de todos e dever do Estado.
O amplo direito assegurado no titulo em epigrafe
inclui a garantia da reducéo do risco de doengae i
de outros agravos. Garante, também, acesso ‘

universal e igualitdrio as a¢les e servigos. E |
isto ndo ¢ tudo, pois garante, ainda, além de |
tratamento curativo, a promogdo e protego da -
saude, a¢Oes de carater preventivo, além da
reabilitacdio. Isto ¢ o que reconheceu o
constituinte, no mencionado art. 196.

Este generoso e compreensivo conceito
estabelece, desde logo, um compromisso como
principio da universalidade da prestacio dos
servigos e agdes, e mais, sob os auspicios ¢
responsabilidade estatais. No plano discursivo,
o Estado assume os riscos em prol da cidadania
e do reconhecimento da saude como direito
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social. No campo das realidades faticas, e diante
da frieza assustadora do espectro das
possibilidades, seria o caso de se indagar: este
dispositivo ¢ vidvel ou constitui mera utopia?

A propésito da universalidade do
atendimento pelos servigos piliblicos de saude,
determinado pelo referido dispositivo da
Constitui¢do, entendemos oportuno relembrar
as judiciosas palavras do infectologista David
Uip, professor da Faculdade de Medicina da
USP ¢ diretor de uma entidade de apoio a
aidéticos, reproduzidas por Amaral*:

“Acho que isso é engano de retdrica: ndo
hd recursos para atender todos com dignidade.
... 0 Estado tem de saber até onde pode chegar,
e a sociedade vai ter de ... fuzer o resto. O
modelo estd pronto. (... ). Se vocé tira do SUS
os 41 milhées de pessoas que tém plano de
saude, o atendimento para quem fica vai
melhorar”

O art. 197 disciplina aspectos de
relevincia publica para as a¢des e servigos de
satide, e atribui competéncia ao Poder Publico
para legislar sobre sua regulamentagio,
fiscalizagdo, controle e execu¢do direta,
terceirizada, ou exercida por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.

4 - A DEFESA DOS DIREITOS A SAUDE:
POSSIBILIDADES, LIMITAGOES E
TENDENCIAS

4.1-Consideragdes gerais

Como j4 analisamos, a questdo dos
direitos a satde enseja farta discussio quanto a

“ |bid, p. 36.

sua natureza, fundamentos, classifica¢do dos
direitos, e outros aspectos, bem como quanto a
instrumentalizagdo de sua defesa. Surgem
acalorados debates doutrindrios e divergéncias
Jjurisprudenciais, quando se demandam direitos
da satide. Como direitos sociais, a saude
encontra sérias limita¢Ges nas lides individuais.

Sendo os recursos financeiros
disponiveis nesta drea sempre escassos ou
insuficientes, hd que se estabelecer critérios de
alocagiio. Os critérios de alocagdo sdo objeto de
estudo da justiga distributiva e de seus principios
que, dada as naturais limita¢des do presente
trabalho, também nfio serdo aqui abordados,
ficando para outra oportunidade.

Todavia, as implicagdes praticas da
questdo nos levam a considerar a necessidade de
cuidadoso tratamento hermenéutico e judiciosa
fundamentagao juridica por parte dos operadores
do direito na defesa destes inalienaveis direitos,
essencialmente ligados & proépria vida, e
recomendam também o questionamento do papel
do Judicidrio. Se tudo se modifica, e com
velocidade sempre ascendente, ¢ dificil entender
que so a justica deixe de modificar-se. As
decisdes judiciais devem evoluir constantemente.
E estdo evoluindo.

4.2 - Eficacia da tutela jurisdicional

Merece consideragdo a respeitdvel
assertiva do eminente Ministro Asfor Rocha*’:
“como coisa essencialmente viva, o Direito
ultrapassa os limites interpretativos que véo se
tornando tradicionais, para atualizar o
contetido da lei, buscar no dominio axiolégico
o seu sentido finalistico, através de

“7 ROCHA, Asfor César. Temas de medicina na jurisprudéncia do STJ. In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo,
coordenador. Direito & medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 371.
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encadeamentos visualizadores do que seja justo
e razodvel”.

Tanto na esfera das reivindicagdes
judiciats em face do Poder Publico, quanto nas
relagdes juridicas no dmbito privado, nota-se
significativa evolu¢@o no pensamento e atuagdo
do Judiciario em matéria de direitos da saude.

Com relag@io aos acalorados debates
sobre o cariter programditico de normas
constitucionais sobre salide e quanto a
possibilidade de tutela de direitos fundamentais
originarios o Supremo Tribunal Federal tem
evoluido em suas decisdes. As posigdes
doutrinarias também ndo sdo pacificas. Destas
questdes nos ocuparemos mais adiante.

Merece nossa aten¢do a andlise do
pensamento dos integrantes do Superior
Tribunal de Justica — STJ, e dos Tribunais dos
Estados no que tange a interpretagdo e aplicagéo
do Coédigo de Defesa do Consumidor aos
diversos contratos de natureza privada,
envolvendo rela¢des de consumo, incluidos os
contratos de planos e seguros de satide.

Considera-se relevante a discusséo sobre
a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor
aos contratos de planos de saude. Avulta a
questdo da cobertura assegurada aos clientes,
especialmente quanto ao aspecto temporal, e no
que tange as doengas por ela abrangidas, e ainda
sobre as clausulas abusivas.

Quanto a limita¢io temporal ao direito
de usufruir o plano de saiide, informa o referido
Ministro do STJ, houve uma inicial divergéncia
entre as Terceira e Quarta Turmas do Superior
Tribunal de Justica.

Para dirimir a divergéncia, o Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira afetou a Segunda

Se¢do o julgamento do REsp. n. 251.024/SP,
julgamento realizado em 03-04-2000, a pacificar

o entendimento no sentido de que, sendo a
doenga coberta pelo contrato de seguro, ndo se
pode impor limite temporal para o seu
tratamento, porque o consumidor nfo tem como
prever quanto tempo durara a sua recuperagio.

Do v. acérdédo restou sumariado (verbis):

IT — Tem-se por abusiva a clausula, no
caso, notadamente em face da impossibilidade
de previsio do tempo da cura, da irrazoabilidade
da suspenséio do tratamento indispensavel, da
vedagdo de restringir-se em contrato direitos
fundamentais e da regra de sobredireito, contida
no art. 5° da Lei de Introdugio ao Codigo Civil,
segundo a qual, na aplicagfo da lei, o juiz deve
atender aos fins sociais a que ela se dirige € as
exigéncias do bem comum.

Quanto ao rol das doencas abrangidas
pelos planos de satide, sabe-se que as empresas
do ramo se utilizam de cldusulas de exclusio
das chamadas doencgas preexistentes, ou seja,
as que ja se manifestavam no beneficiario no
momento da contratagdo, mesmo que de forma
modesta ou incipiente.

Contudo, a abrangéncia ou nio dessas
doengas dependera da prova de que o mal ja
afligia o consumidor ao tempo da contratagio,
bem como de que o mesmo tinha efetivo
conhecimento desse fato.

Essa ¢ a linha de decisdo no AgRgAg
n. 3.727/SP ¢ nos REsp. n. 40.491/RJ e n.
191.241/PR. ’

No REsp. n. 198.015/GO (Rel. Min.
Eduardo Ribeiro, DJ 17.05.1999), decidiu-se que
“se a seguradora aceita a proposta de adesdo,
mesmo quando o segurado ndo fornece
informacgdes sobre o seu estado de satide, assume
o risco do negdcio. Nio pode, por essa razio,
ocorrendo o sinistro, recusar-se a indenizar”.,
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Resta registrar que em diversos
precedentes tem sido admitida a cobertura de
Aids por planes de Seguro-saiide, desde que
ndo tenha havido m4 fé do segurado, bem como
restricdo 3 referida sindrome no periodo da
contratacdio, ou que a empresa nio tenha
providenciado a feitura de €xames prévios,

Por oportuno frazemos 3 colagdo
pronunciamentos de 0rgdos do Judicidrio ao
dirimir conflitos referentes a questdes de saude,
conforme relato do ilustre membro do Ministério
Publico carioca, Ronaldo Simdo*, ao intervir
em ac¢do movida contra o Poder Publico. Sio
Suas as seguintes narrativas,

“Recentemente o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro veio a pronunciar
decisdo em lide envolvendo o poder publico
estadual em face de niamero  significativo de
pleiteantes, em reivindicacio referente a tema
de satde coletiva, de pronunciada atualidade.

Refiro-me & querela em que entidades de
defesa e cidadios portadores do virus da
imunodeficiéncia humana pretenderam compelir
0 orgio governamental especifico ao
fornecimento gratuito e sistematico dos
medicamentos desenvolvidos recentemente, ¢
popularizados sob a genérica denominagio de
coqueteis e que levaram 3 cronificagio da
doenga, estendendo, a principio ilimitadamente,
a sobrevida dog soropositivos.,

A acdo, ainda em forma de medida
cautelar, foi proposta originariamente frente ao
Juizo Fazendério, que, tendo deferido
liminarmente a pretensio, obrigou o poder
bublico ao fornecimento dos medicamentos ao
miverso dos solicitantes.

Esta circunstincia levou a Procuradoria
o Estado a produzir agravo de instrumento, em

—

*Ibid, p. 3-7.

que, em face da intervencio obrigatéria do
Ministério Publico, a nés coube formular o
barecer cabivel, afinal acolhido unanimemente
pelo Tribunal”.

Em idéntico sentido, e de forma
sensivelmente mais precisa, decidiu o Tribunal
de Justiga de Szo Paulo, também em acdo cautelar
promovida contra o estado:

Acdo Cautelar. Liminar contra o Estado.
Fornecimento de coquetel de medicamentos para
tfratamento da AIDS. Admissibilidade. Estando
breseates as condigges especiais do processo
cautelar, do fimus bon; turis e do periculum in
mora, posto que o direito a vida é o maior deles
equea droga é de comprovada eficacia, porém
custosa e fora das possibilidades econémicas
dos enfermos, é dever do Estado custed-la.
Inteligéncia do art. 196 da CR. Liminar mantida.
Recurso nio provido. (Agravo de Instrumento
22.239 -5-Sdo Paulo - 8% Camara de Direito
Piblico - Relator: Felipe Ferreira - 18-12-96 - va).

Prosseguindo na anélise do tema, Simio
acrescenta:

“Os exemplos apresentados parecem
eloqiientes de como, através de adequado
exercicio interpretativo, pode o conflito de
interesses em matéria de satide, quando laborado
de forma embagada frente ao Poder Judicidrio,
produzir deslinde significante de superior
exercitagdo de cidadania,

Até mesmo com repercussio na
sociedade como um todo, eis que, nesta
especifica matéria, lideg como as aquj
referenciadas, em somatorio a outrag similares,
raras, alids, findariam por resultar na imediata
generalizacio da préatica de distribui¢io dog
produtos em nivel nacional, como hoje se vé.
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Curiosamente nem por isto o alegado
caos financeiro nos orgamentos de satde que
pretensamente resultaria de decisdio favordvel
aos pleitos jamais aconteceu; nada, pelo menos,
além da desordem j& conhecida de todos...

Trata-se, pois, de uma faceta da
complexa questiio da garantia de preservagdo da
saude, individual e publica, cuja solvabilidade
vem de ter bergo nos érgdos judiciarios do pais”.

4.2.1 - Abrangéncia dos litigios sobre saude

Cada vez se amplia mais o campo de
litigios sobre saude, tanto em relagdo aos entes
pliblicos, como no que tange ao Plano Privado
de Assisténcia & Satude. Ag¢des condenatorias,
declaratorias € mandamentais sdo propostas.
Vicejam medidas cautelares e pedidos de tutela
antecipada. Os direitos tutelados abrangem
amplo espectro, versando sobre aspectos
contratuais os mais diversos, como prazo e tipo
de internacio, caréncia, doengas pré-existentes,
publicidade enganosa, responsabilidade civil de
profissionais de saude, solidariedade dos
hospitais, € outros.

Os tribunais tém protegido inclusive
os danos morais de pacientes e familiares.

Sobre o tema Rizzatto Nunes narra
marcantes decisdes do Tribunal de Justiga de
Sio Paulo?:

INDENIZACAO — Responsabilidade
civil — Dano moral — Plano de saiide — Pessoa
idosa e seriamente doente — Profundo desgosto
diante da ameaca constante de ndo receber
tratamento médico-hospitalar contratado —- Ver-

ba devida — Valor fixado que ndo se afigura
elevado, sopesadas a extensdo dos danos e a
posi¢do sécio-econdmica da contratada — Re-
curso ndo provido.

O v. acordio é de 15 de outubro de 1998,
sendo Relator o douto Desembargador Ivan
Sartori.

Veja-se este outro interessante enfoque
do direito & saude, sutilmente captado pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ampliando a
abrangéncia da garantia deste direito.

DANO MORAL ~ Empresa prestadora
de servicos médico-hospitalares — Descre-
denciamento de hospital sem prévio aviso — Asso-
ciado e familiares submetidos a demora
vexatéria e humilhante em face desse
desligamento — Indenizagio devida — Apelo
provido.

(AC 62.883-4 — SP — Aptes.: RR.Ge
outros — Apdo.: C.T.) (Voto n. 2.653)

O v. acoérddo é de 11 de fevereiro de
1999, sendo relator o douto Desembargador
Testa Marchi que, em seu VOTO, faz assertivas
de grande significancia, dignas de registro, a saber:

3. O ndo-atendimento da paciente pelo
convénio porque a empresa prestadora de
servigos médicos nio avisou, com antecedéncia,
o associado sobre o descredenciamento do
hospital, o que provocou demora e desconforto
A usuaria e seus familiares, expondo-os a vexame
publico, esta a exigir a reparagdo do dano moral
sofrido, sabido que este tem também fungéo
punitiva para o ofensor.

De fato, s6 ndo foram prestados melhores
servigos pelo hospital pelo fato de ndo mais

“9) NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios a lei de plano privado de assisténcia a saude (Lein. 9.656, de
3-6-1988). 2. ed. rev., modificada, ampl. e atual. Sao Paulo : Saraiva, 2000. p. 268-273.
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existir o convénio. Se a cliente tivesse sido
avisada com antecedéncia pelo réu, certamente
seus familiares procurariam outro estabe-
lecimento em busca de tratamento, sem
necessidade de incorrerem nos riscos da demora
no atendimento e de se exporem as dificuldades,
obstaculos, dissabores e afli¢do que a situnacio
lhes causou. A dor, o vexame e humilhacio, no
caso, fugiram a normalidade de uma demora num
nosocOdmio qualquer, nio estando fora de 6rbita
a necessidade da reparagdo porque o réu
descurou do exercicio de suas atividades, pois
lhe competia avisar, com a antecedéncia
necessdria sobre o desligamento daquele
hospital, cabendo-lhe indenizar a segurada e seus
familiares que se viram impedidos do
atendimento com presteza, provocando um
desconforto ¢ uma situagdo que gerou
sofrimento, angustia, humilhagio e abatimento
moral, além de obrigar os autores a procurarem
a Justica para o ressarcimento dos gastos tidos
com o tratamento.

Outrossim, néio ¢ exercicio regular do
direito o encerramento do convénio entre a
empresa prestadora de assisténcia médico-hos-
pitalar e o nosocémio, sem prévio aviso ao
associado, fazendo com que este se dirija ao
hospital descredenciado quando o caso requeria
tratamento de urgéncia, ofendendo a sua
integridade moral como também de seus
familiares acompanhantes, atingindo-os
internamente no seu sentimento de dignidade,
causando-lhes nfio s6 constrangimentos ou
melindre e, indiscutivelmente, dano moral pelos
sentimentos repulsivos que a dispensa unilateral
do nosocOmio, sem prévio aviso, gerou.

4.3~ TENDENCIAS JURISPRUDENCIAIS DO
STF E STJ

4.3.1 - O entendimento do STF

Importantes discussdes doutrinarias
afloram quando em estudo a relevante questio
do direito a satide. Pode-se defender o direito
origindrio a prestagGes positivas do Estado, sem
a intermediagdo do legislador? E plausivel a
defesa da teoria maximalista ou estamos presos
as decisdes minimalistas? Que dizer da posicdo
doutrinaria da proteg¢do do minimo existencial?

O Supremo Tribunal Federal — STF tem
evoluido no julgamento destas questdes em
recursos apreciados em 1999 e 2000. Proferiu
importantes decisdes sobre o fornecimento de
remédios para aidéticos, ampliando sobremaneira
seu posicionamento quanto ao direito em apreco.

Lobo Torres, comentando julga-
mentos do STF sobre o direito 3 sande,
produz percuciente estudo, a que denominou
“0O Supremo Tribunal Federal e as Decisdes
Minimalistas” 5

Informa o jurista que o Supremo
Tribunal Federal declarou a constitucionalidade
da legislagdo gaticha — Leis n. 9.908/93, 9.828/
93 ¢ 10.529/95 - que reconhecera o direito dos
portadores de AIDS, sem recursos financeiros,
a obtengo de medicamentos por parte do Estado.

Esclarece que as decisdes do STF deram
pela constitucionalidade com o argumento de que
as leis ordindrias eram plenamente compativeis
com o art. 196 da Constituigio Federal.

#)TORRES, Ricardo Lobo. O Supremo Tribunal Federal e as decisdes minimalistas (comentério & ementa do
AGRRE 273.834-4, Ac. de 22 T,, Rel. Min. Celso de Mello, D.O.U. de 02.02.2001 + . 137). In: MELLO, Celso
D. de Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (diretores). Arquivos de direitos humanos (v. 3). Rio de

Janeiro : Renovar, 2001. p. 388-391.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 79-108, 2003



100 L. CIETTO

No RE 242.859 — RS, sendo relator o
Min. Ilmar Galvio, decidiu a 1* Turma, em
29.06.99, DJ 17.9.99:

“ADMINISTRATIVO. ESTADO DO
RIO ' GRANDE DO SUL. DOENTE
PORTADORA DO VIRUS HIV, CARENTE
DE RECURSOS INDISPENSAVEIS A
AQUISICAO DOS MEDICAMENTOS DE
QUE NECESSITA PARA SEU TRATA-
MENTO. OBRIGACAO IMPOSTA PELO
ACORDAO AO ESTADO. ALEGADA
OFENSA AOS ARTS. 5°, I, E 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

Decisdo que teve por fundamento central
dispositivo de lei (art. 1° da Lei 9.908/93), por
meio da qual o proprio Estado do Rio Grande
do Sul, regulamentando a norma do art. 196 da
Constitui¢do Federal, vinculou-se a um programa
de distribui¢do de medicamentos a pessoas
carentes, ndo havendo, por isso, que se falar em
ofensa aos dispositivos constitucionais
apontados.”

Diz Lobo Torres que as ementas dos
acordios proferidos no RE (AgRg) 271.286 —RJ
(Informativo 210) e no RE 267.612 (decisdo de
2.8.2000, DJU de 23.8.2000, informativo 202),
em que foi relator o Min. Celso de Mello,
reproduzem aproximadamente o mesmo texto.

Segundo suas palavras, “exurgem dos
acordios referidos algumas conclusdes da maior
importancia para o futuro dos direitos
fundamentais no Brasil”.

A primeira conclusdo diz respeito ao
acatamento ao principio da “reserva do
possivel” ou da “reserva do orgamento”. Ou
seja, a protegdo estatal se faz baseada em lei
estadual, compativel com a Constitui¢do ¢
com a legislagdo federal para aidéticos (Lei n.
9.313/96), que também prevé medicamento
gratuito. Afirma Lobo Torres que o STF néo

afirmou o direito originario a prestagdes
positivas do Estado, sem a intermediagéo do
legislador, como defendia antigamente o
professor portugués J.J. Gomes Canotilho.

A segunda conclusio deste jurista
consiste em que o fornecimento de medicamento
se restringe 4s pessoas carentes, enquadran-
do-se, portanto, na proteg¢io do minimo
existencial que, como assevera, é regifio na qual
os direitos sociais, como o direito a saude
curativa, se transformam em direitos
fundamentais, ganhando, para alguns, o status
de direitos fundamentais sociais.

A seguir, Lobo Torres faz acurado
comentario sobre o AGRRE 273.834-4, STJ,
Ac. de 2* T., Rel. Min. Celso de Mello,
D.0.U. 02.02.2001.

Reconhece que a conclusiio & justa e de
grande alcance. Mas critica o STF por estender-
se demasiadamente na fundamentagio, e declara
que esta trouxe desnecessarias dividas para a
afirmacfio do direito & satide no pais. Prefere
seguir a linha do constitucionalista americano
Cass Sunstein, segundo o qual “as decisdes dos
tribunais constitucionais devem ser
minimalistas, isto €, devem se restringir a solugéo
do caso emergente, sem generalizagdes que fhes
vinculem as ulteriores decisdes”.

Afirma que o referido acérddo, “preferiu
adotar o estilo maximalista, esparramado e
bombastico”, ao proclamar de forma retérica e
contrastante com o teor e o alcance da decisgo
que:

“Q DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

O direito publico subjetivo a satde
representa prerrogativa juridica indisponivel

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 79-108, 2003



CONSIDERAGOES SOBRE PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONALS... 101

assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicio da Reptiblica (art. 196).

Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responséavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar — politicas
sociais e econdmicas idbneas que visem a
garantir, aos cidadfios, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso universal e
igualitdrio a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar.

- O direito d satide — além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas  —  representa  conseqiiéneia
constitucional indissocidvel do direito a vida. 0
Poder Piblico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da
organizag¢do federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da saude, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel
omissio, em grave comportamento inconsti-
tucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANS-
FORMA-LA EM PROMESSA CONSTITU-
CIONAL INCONSISTENTE.

- O cardter programatico da regra inscrita
no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatrio todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizagio
federativa do Estado brasileiro ~ nio pode
converter-se em promessa constitucional
inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
0 cumprimento de seu impostergdvel dever, por
um gesto irresponsdvel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.”

Apos a fiel transcricdo supra, comenta
Lobo Torres que “a leitura da longa e

desnecesséria ementa pode conduzir 3 conclusio
de que o direito ao fornecimento de remédios é
obrigacio do Estado e direito fundamental do
contribuinte. E inegavel que as ementas
maximalistas deixam sem respostas as
principais indagacées que se fazem sobre os
direitos humanos ¢ conduzem 2 banalizagio
de tdo importante tematica”. E apresenta as
indagag3es seguintes:

a) o direito 4 satide, qualificando-se como
direito fundamental que assiste a todas as
pessoas, ¢ protegido em sua extensio maxima
em todo o Brasil ou apenas em Estados, como o
Rio Grande do Sul, que expediram legislacdo
especifica?

b) o direito a medicamentos estende-se,
além da AIDS, a outras doengas terminais?

¢) o direito a medicamentos e a prestag¢io
de medicina curativa restringe-se aos carentes
ou beneficiam toda a populagdo?

d) como fazer nas hipéteses de
inexisténcia de verba or¢amentédria ou de
programas especificos, ou de garantias
institucionais (hospitais e centros médicos)?

¢) em que extensdo tem o Estado o dever
de prolongar a vida dos doentes terminais,
utilizando a tecnologia moderna?

E o eminente jurista conclui seu
comentdrio dizendo que “a questdo apresenta
intrincados problemas juridicos e éticos que
desaconselham decisdes tio genéricas e
superficiais como as que o STF vem proferindo”.

4.3.2~ Direito & satide: norma programatica ou
direito fundamental origindrio?

Ainda sobre 0 mesmo tema, ¢ a mesma
decisdo do STF, parece-nos oportuno destacar a
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posicdo do magistrado federal e docente de
direito Leonardo Tavares®', que declara:

A decisio prolatada pelo Supremo
Tribunal Federal fundamenta-se na efetividade
da prestagido, pelo Estado, do direito social a
saude piliblica previsto no art. 196 da
Constitui¢do da Republica:

“A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdémicas que visem a
reducgdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal
igualitario as agdes e servicos para
suapromogdo, protecdo e recuperagdo.”

Segundo José Afonso da Silva, citado
por Tavares, a saide ¢ uma espécie de direito da
seguridade social, ao lado dos direitos a
assisténcia e previdéncia social (art. 194 e art.
6°, da CF/88), sendo normatizada por meio de
regras de natureza programatica ou de baixa
densidade.

Para Tavares “todas as normas
constitucionais, mesmo a que fixam
programas ou tarefas prestacionais por parte
do Estado, possuem cariter de auténticas
normas juridicas, no sentido de que, na falta
de ato legislativo concretizador, se encontrariam
aptas a desencadear algum efeito juridico, seja
para colmatar a produgdo legislativa ou deixar
de recepcionar normas infraconstitucionais
editadas anteriormente a Carta com ela
incompativel, nio parecendo sustentivel
hodiernamente o fato de que essas normas
seriam meras proclamac¢des de cunho
ideoldgico e politico”.

Comentando a supra referida decisio do
STF sobre o direito a satde, este jurista esclarece
que a decisfo em apre¢o apdia-se ndio apenas
nas disposi¢des do art. 196 da Constituigdo
Federal, mas também na legislagdo editada pelo
Estado do Rio Grande do Sul, instituidora de
programa de distribui¢do gratuita de
medicamentos a pessoas carentes. Assim,
entende que a decisdo do Supremo “nédo enfrentou
diretamente o tema da possibilidade de se exigir
do Estado determinada prestacéo do direito a
satide com base exclusivamente na norma
constitucional, pois havia legislagdo ordinaria
integradora”.

A dificuldade surge, diz Tavares, na
efetivagio de norma constitucional garantidora
de direito fundamental de natureza social e de
cunho prestacional carente de complementacdo
legislativa.

Aqui teremos a oportunidade de ampliar
nossas consideragOes sobre os novos direitos
sociais, iniciadas anteriormente no item 2.2, da
Parte 11 deste estudo.

Na auséncia da integragdo legislativa,
apresentam-se trés correntes doutrindrias,
buscando solucionar o problema.

A primeira delas defende a maxima
efetividade da aplicaciio direta dos direitos
prestacionais positivos sem a necessidade de
integracdo legislativa. £ a teoria maximalista,
segundo a qual seria possivel exigir do Estado as
prestagdes sociais vinculadas & satde, com
fundamento em ilagfo interpretativa do texto
constitucional. No caso, deve-se prover a salide
publica como direito subjetivo individual a ser
cobrado do Estado com apoio exclusivo na

6 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito & saude (STF): Comentario & jurisprudéncia. In: MELLO, Celso D. de
Albugquerque; TORRES, Ricardo Lobo (diretores). Arquivos de direitos humanos (v. 3). Rio de Janeiro :

Renovar, 2001. p. 392-401.
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normatividade do art. 196 da Carta Magna.
Segundo Tavares, este ¢ 0 entendimento de Luis
Roberto Barroso ao afirmar: “em uma
perspectiva de avango social, devem-se
esgotar todas as potencialidades
interpretativas do texto constitucional, o que
inclui a aplicagio direta das normas
constitucionais no maAximo possivel, sem
condiciond-las ao legislador infracons-
titucional”,

Todavia, como se depreende da
exposi¢do, esta importante tese desconsidera a
limitagdo real das previsdes orcamentérias.
Alids, Tavares afirma que a posigio da maxima
eficicia nfo da elementos suficientes para a
solugdo do conflito e que seus defensores
parecem conferir certo cardter messidnico ao
texto constitucional.

Uma segunda corrente reconhece a
existéncia de limita¢des na obrigatoriedade das
prestagOes estatais, impostas pela reserva da
possibilidade or¢camentéria, também conhecida
como teoria da reserva do possivel. Em
situagdes de escolhas dramaticas caberia ao
Estado demonstrar que tem motivos razoaveis
para deixar de cumprir, concretamente, a norma
constitucional assecuratéria de prestacgdes
positivas, num processo de inversdo do 6nus da
prova. Ao Judiciario ficaria reservado o
julgamento da razoabilidade e da faticidade
dessas razdes. A opg¢do politica, segundo esta
escola, é preferencialmente do legislativo e
executivo, cabendo ao judicidrio apenas o controle
da razoabilidade.

Tavares reconhece a necessidade de uma
terceira opgdo. E argumenta: “a tese da maxima

efetividade na concretizagio de direitos sociais
de cunho prestacional, apesar de sedutora, corre

o risco de cair no vazio da impossibilidade de
aplicagdo pratica”, face as restrigdes
or¢amentarias,

J4 a imposicdo fria da teoria do possivel
pode ser considerada timida demais,
especialmente em casos imprevisiveis ou
impossiveis de inclusio em previsdes
orcamentarias. Ndo se pode descartar, ainda, o
fundamentado argumento de incompeténcia do
Judicidrio na escolha de destinagio de despesas,
diante da discricionariedade do legislador e do
executivo nesta matéria. Por outro lado, pode-
se considerar de extrema passividade a
intervenc¢do do Judiciario apenas para controle
da razoabilidade da op¢do do Legislativo ou
Executivo. Isto porque podem surgir situagdes
em que esta tese, embora bem aplicada
tecnicamente, pode levar a conseqiiéncias
injustas, lesivas de outros principios
constitucionais, maxime o da dignidade da
pessoa humana.

Neste quadro descrito, e buscando-se o
necessdrio equilibrio, parece haver espago para
uma terceira op¢do, que resguarde a exigéncia
judicial de um minimo de prestacdes estatais,
capazes de garantir a sobrevivéncia humana,
respeitada a discricionariedade de opgdes
legislativas e executivas na alocagio de recursos.

Considere-se que, estando em jogo a
dignidade da pessoa humana, nio podem
prevalecer as opgdes dos mandatarios do povo,
embora legitimas, diante de uma agressdo aos
principios permanentes estabelecidos pelo Poder
Constituinte, também legitimamente eleito,
afirma este mesmo jurista. E pondera nfo ser o
caso de invasdo de poderes. Trata-se, isto sim,
do controle de constitucionalidade e exercicio
da nobre fungdo de guarda da constituicio
(art. 102, caput, da Constituigdo da Reptiblica).
Com grande propriedade, Tavares esclarece ndo
haver infra¢do 4 limitagio do exercicio das
fungdes do Poder, mas tio somente evita-se que
este principio venha a servir de “escudo formal
a preservagio dos valores mais caros
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estabelecidos na Constituigdo e protegidos por
clausula de imutabilidade — os direitos
fundamentais e o principio da dignidade da
pessoa humana”.

Completando seu pensamento, Tavares
parte da “visualiza¢do de diversas dimensdes
do conceito de cidadania para chegar ao
pardmetro do minimo existencial ou minimo
social®?, aquém do qual a existéncia humana
encontrar-se-ia ameagada, condig¢dio que exige
prestagdes positivas do Estado, a fim de cumprir
o fundamento da Republica relacionado com a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da
Constitui¢do), valor unificador de todos os
direitos fundamentais”.

Tavares cita Ingo Wolfgang Sarlet® que,
balizando o minimo existencial, sustenta: “a
existéncia digna abrange mais do que a mera
sobrevivéncia fisica, situando-se além do limite
da pobreza absoluta... E prossegue: E no direito
a sande ... que se manifesta de forma mais
contundente a vincula¢do de seu objeto

(prestagOes materiais na esfera da assisténcia

médica, hospitalar, etc.), com o direito a vida e
ao principio da dignidade da pessoa humana...
Por mais que os poderes publicos, como
destinatarios precipuos de um direito a satde,
venham opor - além da ja classica alegagio de
que o direito & saude (a exemplo dos direitos
sociais prestacionais em geral) foi positivado
como norma de eficacia limitada - os habituais
argumentos de auséncia de recursos publicos,
ndo nos parece que esta solucdio possa
prevalecer, ainda mais nas hipdteses em que esta
em jogo a preservagio do bem maior da vida
humana. No caso do direito a saude, o

reconhecimento de um direito subjetivo
individual a prestacdes materiais (ainda que
limitadas ao estritamente necessiario para a
protecio da vida humana), diretamente
deduzido da Constituicio, constitui
exigéncia inarredivel de qualquer Estado
(social ou niio) que inclua nos seus valores
essenciais a humanidade e a justi¢a”.

Considerando o estagio atual da evolugiio
doutrinéria, e os precedentes jurisprudenciais,
Tavares afirma:

“As prestagdes relativas a garantia da
dignidade da pessoa humana no conceito do
minimo existencial teriam a natureza de
direitos fundamentais originarios, ou seja,
direitos subjetivos a prestacdes estatais
deduziveis diretamente das normas
constitucionais consagradoras”.

Para J.J. Gomes Canotilho, apud
Tavares®, pode-se constatar a existéncia de
direitos originarios a prestagdes quando, “a partir
da garantia constitucional de certos direitos, se
reconhece, simultaneamente, o dever do Estado
na criagio dos pressupostos materiais
indispensaveis ao exercicio desses direitos; e a
faculdade de o cidadio exigir, de forma
imediata, as presta¢des constitucionais
desses direitos”.

Se o Estado deixar de cumprir sua
obrigacdo constitucional de garantir o minimo
existencial, caberd a intervencdo do Judiciario
para determinar seu cumprimento. Do contrario,
perecera a for¢a normativa da Carta Magna,
garantidora dos direitos fundamentais e do
principio da dignidade da pessoa humana.

2 Termo utilizado por John Rawls em A Theory of Justice, Oxford: Oxford University Press, 1980, p. 370.
53 A Eficcia dos Direitos Fundamentais, ed. Livraria do Advogado, 1988, p. 294/299.

9 [bid, p. 399.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 79-108, 2003



CONSIDERACOES SOBRE PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONALS... 105

Contudo, Tavares recomenda toda
prudéncia na verificagio do limite do minimo
existencial, nos casos concretos, a fim de se evitar
a invasio da competéncia legislativa.

4.3.3- Tutela de direitos fundamentais origi-
narios e a separagdo de poderes

Sobre a momentosa questio da
incompeténcia do Judicidrio para decidir sobre
direitos individuais & salide, que envolvam
alocagdio de recursos, matéria de competéncia
do Poder Legislativo e sujeita a discricionariedade
do Poder Executivo, fagamos algumas reflexdes
adicionais.

Esta assentado que o principio da
separaciio de poderes, como principio
organizatdrio estrutural, ¢ uma das grandes
constantes do Estado Constitucional, segundo
ensina o douto constitucionalista Canotilho®.
Assim, ficam bem estabelecidas as fungdes dos
trés poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario.

Mas, observe-se, trata-se de um
principio de separagfo e interdependéncia. E
este “ndo ¢ um esquema constitucional
rigido, nem ha que consideri-lo como um
dogma de valor intemporal”, afirma o
conceituado jurista citado.

Canotitho defende a inexisténcia de
uma separagio absoluta, propugnando pela
prevaléncia da teoria do nlicleo essencial, com
fixagdo de fungdes fundamentais (legislativas,
administrativas e jurisdicionais), sem qualquer
carater de exclusividade. O que se busca, o fim
colimado ¢ a proibi¢do do monismo do poder.

4.3.4- Posi¢do do STJ sobre direitos funda-
mentais originarios e a salide

4.3.4.1 - Fornecimento de medicamento porente
publico

Em recente decisdo do Superior Tribunal
de Justi¢a ficou firmado o entendimento da
possibilidade de ser determinada a prestagio do
direito a satde fundada diretamente na norma
constitucional.

E o que se deduz da conclusio a que
chegou a 1* Turma do STJ, como transparece na
transcrigdo seguinte da ementa do ROMS n.
11183/PR, rel. Min. José Delgado, DJ de
04/09/2000, p. 00121:

CONSTITUCIONAL. RECURSO
ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA
OBJETIVANDO O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO (RILUZOL/RILUTEK)
POR ENTE PUBLICO A PESSOA PORTA-
DORA DE DOENCA GRAVE: ESCLEROSE
LATERAL AMIOTROFICA -~ ELA.
PROTECAO DE DIREITOS FUNDA-
MENTAIS. DIREITO A VIDA (ART. 5°,
CAPUT, CF/88. ILEGALIDADE DA
AUTORIDADE COATORA NA EXIGENCIA
DE CUMPRIMENTO DE FORMALIDADE
BUROCRAICA.

1 — A existéncia, a validade, a eficaciaea
efetividade da Democracia estd na pratica dos
atos administrativos do Estado voltado para o
homem. A eventual auséncia de cumprimento
de uma formalidade burocrética exigida niio pode
ser Obice suficiente para impedir concessio da
medida porque ndo retira, de forma alguma, a

®9) CANQTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 5. ed. Coim-

bra — Portugal : Livraria Aimedina. p. 549-553.
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gravidade do maior de todos os bens, que € a
propria vida.

2 — T dever do Estado assegurar a todos
os cidaddos, indistintamente, o direito 4 saude,
que ¢ fundamental e estd consagrado na
Constitui¢io da Repiiblica nos artigos 6° € 196.

3 —Diante da negativa/omissdo do Estado
em prestar atendimento a populagdo carente, que
n3o possui meios para a compra de
medicamentos necessarios a sua sobrevivéncia,
a jurisprudéncia vem se fortalecendo no sentido
de emitir preceitos pelos quais os necessitados
podem alcangar o beneficio almejado (STF, AG
n. 238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
11/05/99; STJI, REsp n. 249.026/PR, Rel. Min.
José Delgado, DJ 26/06/2000).

4 — Despicienda de quaisquer comen-
tarios a discussio a respeito de ser ou ndo a
regra dos arts. 6° ¢ 196 da CF/88 normas
programaticas ou de eficacia imediata. Nenhuma
regra hermenéutica pode sobrepor-se ao
principio maior estabelecido, em 1988, na
Constitui¢io Brasileira, de que “a satide é direito
de todos e dever do Estado”(art. 196).

5 — Tendo em vista as particularidades
do caso concreto, faz-se imprescindivel
interpretar a lei de forma mais humana, teleolo-
gica, em que principios de ordem ético-juridica
conduzam ao Unico desfecho justo: decidir pela
preservagio da vida.

6 — Nio se pode apegar, de forma rigida,
3 letra fria da lei, e sim, considerd-la com
temperamentos, tendo-se em vista a intencdo
do legislador, mormente perante preceitos
maiores insculpidos na Carta Magna garantidores
do direito a satide, a vida e a dignidade humana,
devendo-se ressaltar o atendimento das
necessidades basicas dos cidaddos.

7 = Recurso ordindrio provido para o
fim de compelir o ente publico (Estado do
Paran) a fornecer o medicamento Riluzol
(Rilutek) indicado para o tratamento da
enfermidade da recorrente.

4.3.4.2- Exclusdodetratamentode Aids: Clausula
contratual abusiva
As disposi¢des constitucionais
garantidoras do direito a safide estfo ganhando
corpo, ampliando seu entendimento e campo de
agdo, ficando cada vez mais definida sua agéo no
campo do direito privado. No ambito do
Superior Tribunal de Justi¢a — STJ, por exemplo,
estd firmado o entendimento de que a
clausula de exclusio de tratamento de Aids
é nula, por ser abusiva e contraria a boa-fé.
(Recurso Especial 333.169-SP, relator
ministro Aldir Passarinho Junior, julgado
em 17 de setembro de 2002). Ao decidir véarias
agbes que envolvem conflitos provenientes das
relacdes de portadores do HIV e as empresas
que exploram planos de saude, o Judiciario
brasileiro assume importante papel na luta pela
preservagio do equilibrio e justi¢a contratual.

Reconhecendo como de consumo a
relacdo entre o segurado e o plano de saude, o
STJ aplica aos contratos de seguro-satide as
disposigies do Cédigo de Defesa do Consumidor
sobre contrato de adesdo (art. 54) e abusividade
de clausulas contratuais (art. 51). Os contratos
utilizados pelos planos de satide caracterizam-
se como contratos de adesdo, isso quer dizer
que o consumidor nfo participa da elaboraggo
do instrumento contratual, cujas clausulas sdo
unilateralmente estabelecidas pelo fornecedor.
Ao consumidor resta somente aceitar em bloco
as cldusulas ou, quando muito, discutir e
modificar o que nio seja da substincia do negdcio
juridico.
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Il - CONSIDERAGOES FINAIS E CONCLU-
SOES

Envolvendo polémicos aspectos
constitucionais, o tema dos direitos 4 satde é
deveras intrigante ¢ assaz desafiador para os
operadores e estudiosos do direito, como
confirma o presente estudo, especialmente para
os que buscam novos caminhos em dire¢do &
eficacia da tutela jurisdicional.

Foram enfrentadas questdes concernen-
tes a natureza juridica dos direitos 4 safide e
discutido o problema dos chamados principios
programaticos e operativos, em face de nosso
ordenamento juridico pétrio, da doutrina e a novel
tendéncia jurisprudencial, sendo vislumbrados
sinais de alteragdes promissoras neste campo.

Por isto, jA podemos concluir que,
apesar da acirrada polémica sobre a natureza e
extensfio dos direitos a saude, todos tém o
direito de exigir, adminstrativa ou
judicialmente, a execugdo real de politicas
publicas e a prestagio individual de servicos
publicos, pois a satide, além de um direito, é
um instrumento afirmativo de cidadania.

Pelos expressivos exemplos trazidos a
colagiio, também somos autorizados a concluir
que, através de adequado exercicio
integrativo, os interesses em matéria de
sadde terdo solugdes mais abrangentes e
consentineas com os direitos humanos, se
formos buscar os fundamentos nos preceitos
e principios constitucionais, preferen-
temente a legislacdo ordindria.

Como os constituintes tiveram um amplo
descortino em suas formulagdes sobre satide,
tendo haurido principios de fontes superiores,
como a Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos, comeg¢a a ser reconhecida a

procedéncia dessa positivagio normativa pelos
nossos tribunais.

Todo nosso esfor¢co devera ser no
sentido de consolidar, ampliar e tornar
realidade efetiva as conquistas alcancadas
em formulacdes de nossa Carta Magna.

Cremos que podemos finalizar afirmando
que, embora sejam elevados os principios e
significativos os direitos relativos & safide, ja
integrados em nosso ordenamento juridico, e
promissores os sinais da tendéncia doutrindria e
jurisprudencial, hd um longo caminho a
palmilhar, para vencer a distincia entre o plano

discursivo e a dspera realidade fatica.

As conquistas a alcangar certamente
estio integradas aos estudos e elaboragdes
doutrindrias e jurisprudenciais. E da mais alta
relevincia a participa¢dio dos operadores e
estudiosos do direito, especialmente nos campos
do Direito Constitucional Processual, Processual
Constitucional ¢ Constitucional, sempre em
busca da viabilizagdo do acesso a Justiga, no seu
mais amplo sentido, perseguindo a eficdcia da
tutela jurisdicional e efetividade do processo.
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TOLERANCIA E DIREITOS HUMANOS

Jodo Carlos José MARTINELLI*

Os direitos humanos, cujo nicleo
essencial ¢ a vida e a dignidade da pessoa, nascem
com a prépria humanidade, encontram-se
presentes na historia do ser humano e sofrem
evolucdo de acordo com cada época. Esse
desenvolvimento progressivo, culminando na sua
proteg¢do pelo Direito Internacional, é produto
de lutas de milhares de pessoas, de povos
valentes e as vezes, de nagbes inteiras. Gragas a
tais esforgos, é possivel agora constatar a
existéncia, também nas constitui¢des de varios
paises, da declaragdo de direitos humanos e dos
instrumentos para garanti-los ou protegé-los.

Segundo concepgio doutrindria moderna,
os direitos hmnanos se - dividem em trés
geragdes'.” A primeira, a geraglio dos direitos
civis e politicos, correspondentes as liberdades
individuais, tais como a liberdade de - ma-
nifestagiio do pensamento, a de crenga, a de
religiio, a de reunifio, a de locomocdo e a de
associagéio. A segunda: dos direitos econdmicos
e sociais, que se distinguem das liberdades
individuais e consistem em direitos trabalhistas
de um lado e em direitos independentes de relagio
de emprego do outro - por exemplo, a satide, a

moradia, e educag¢fo, o trabalho, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social. A terceira esta
assentada nos principios da solidariedade entre
0s povos e na autodeterminagdo destes e fundada
na concepgdo da vida humana mediada pela
comunidade universal. E a geragio dos chamados
direitos dos povos, que compreendem exigéncias
coletivas e universais e correspondem aos
direitos basicos dos povos, tais como o direito
ao desenvolvimento, & paz e 4 participagdo no
patriménio comum da humanidade, composto
pelos recursos naturais do planeta e pelo acervo
de conhecimento cientificos, artisticos e
tecnologicos”.

As trés geragdes de direitos - civis e po-
liticos, econdmicos e socais, ¢ dos povos - nio
se incompatibilizam entre si, sdo categorias que
nio se excluem. A unifio das mesmas, sobretudo
das duas tiltimas, ndo pode ser separada do
esforgo pela implementa¢io de uma nova ordem
internacional, que torne vidveis os direitos desde
o ponto de vista da justi¢a econémia e que os
ponha efetivamente em vigéncia. E inimaginavel,
por exemplo, que ndo seja do interesse comum
dos povos latino-americanos a situagio da

% Mestrando em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da PUG-Campinas.
M R. BARBOSA, Marco Antonio - revista “Familia Crista” - pag. 457 - 11/1990.
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Coldémbia, de El Salvador, a questiio da divida
externa dos paises do assim chamado Terceiro
Mundo e, mais recentemente, as modifica¢oes
- politicas ocorridas no Leste europeu.

Ressalte-se que a triplice geragdo dos
direitos humanos ganhou maior importancia com
a promulga¢io da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos em 1948, na qual os conceitos
de dignidade da pessoa e da autodeterminagio
dos grupos Sociais, foram evidenciados,
tornando-se principios basicos de um estado que
se pretende democratico de direito.

Também é de se destacar que ha autores
que propugnam por mais uma categoria de
direitos. Com efeito, invoquemos Etiene-Richard
Mbaya?: - “E preciso desde logo anunciar, com
vigor, a necessidade de uma pesquisa em
profundidade com vistas & promogdo de uma
nova geragdo - a quarta -que seria, no nosso
entender, a dos direitos & democracia, as
comunicacdes e aos pluralismos cujos
beneficiarios serdo os individuos, as
comunidades ¢ os povos. Em caso de sua
violacio, sangdes, conseqilientes e
correspondentes deverdo ser aplicadas para
terminar, desse modo, o infeliz costume da

impunidade”.

DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS

Cingiienta e quatro anos depois, muros
e regimes cairam, a tecnologia transformou o
cotidiano e o mundo se encontra fatiado em
blocos econdmicos: adotada pela Assembléia
Geral da Organizagio das Nag¢des Unidas (ONU)

em 10 de dezembro de 1948, no Palacio de
Chaillot, em Paris, a DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS
ambicionava um futuro melhor. Recém-saido do
trauma da Segunda Guerra, e ainda com imagens
na memoria como a de Hiroshima devastada, o
mundo - ou pelo menos a parcela representada
pelos quarenta e oito (48) paises que votaram
pelo “sim” na ONU, incluindo o Brasil - concebeu
nos trinta (30) artigos do documento, uma forma
de dizer basta as atrocidades.

A intengdo, contudo, ndo chegou
completamente s vias de fato, como se viu no
massacre da Praga da Paz Celestial (Pequim) em
1989, na chacina da Candelaria em 1993 e na
limpeza étnica na Tugosldvia. Cinco décadas
depois, um encontro em Paris celebrou em
dezembro de 1998, o cingiientendrio do texto e
p6s em pauta desafios entdo inimagindveis.

- “N3o diria que ha uma decepgdo, mas é
triste ver a multiplicago de conflitos, a violéncia
¢ a pobreza resultantes de uma economia mundial
mal ou quem sabe demasiadamente bem
conduzida” - afirmou, num misto de ironia e
entusiasmo, Stéphane Hessel?, um dos criadores
da ONU que participou da comissao de redacfo
da declaragiio, completando: “N#o nos livramos
dos conflitos, ndo conseguimos chegar a um
equilibrio de recursos. Mesmo assim.sou
otimista. Ndo houve uma terceira guerra, a
economia vai mal, mas vai em frente, confio na
capacidade intelectual dos contemporineos. O
avanco foi grande em termos de convengdes:
contra a tortura, pelo direito das criangas. Textos
existem em grande numero. A prépria
universalidade da declaragdo foi reiterada em
Viena em 1993. A questio é aplica-los”.

@ MBY A, Etiene-Richard, “Génese, Evolugéo e Universalidade dos Direitos Humanos frente a Diversidade
de Culturas” - Estudos Avangados (30) - 1997 - pag. 33. :

@ HARA, Hélio, autor da matéria “Em busca de um mundo melhor”, publicado pelo jornal “O Globo®

(06.12.1998 - pag. 54).
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Hessel foi um dos mais de mil convidados
a reunido de 1998 em Paris, na qual foram
apresentados relatérios referentes a oito
encontros realizados na Franga nos meses que
antecederam o evento e que tiveram como tema
a atualidade do texto em relagio & emergéncia de
novas questdes como o direito a um meio
ambiente sadio, as duvidas criadas pela
biotecnologia, e os novos fluxos migratérios
surgidos a partir de conflitos internos. Robert
Badinter, dirigente da missfio interministerial
francesa que preparou a reunifio, qualificou os
direitos humanos como uma cria¢io continua.
Ele lembrou, por exemplo, da dificuldade de se
definir hoje o direito 4 liberdade de expressiio
por causa da Internet, que exige respeito a
privacidade e 4 cria¢do individual, enquanto
levanta problemas como a protegdo de criancas
€ adolescentes expostas a uma quantidade de
dados jamais vista antes,

Mas ha questdes mais palpaveis: hoje,
acima de tudo, a economia global é considerada
um dos pontos cruciais na questdo dos direitos
humanos. Constata-se que o avango econémico,
medido através de indices como o PIB, foi
incapaz de acompanhar as aspiragdes da
Declaracio e externas, tanto na Africa Central
quanto nos guetos das grandes metrépoles. O

~problema hoje, avaliou Michel Forst, diretor
da Anistia Internacional na Franga, é que o
poder econdmico interfere diretamente no
politico: - “Basta ver o caso da China, onde
continua a haver desrespeito aos direitos
humanos. Como ela se transformou numa forga
politica e tem enorme potencial econémico, os
governos interessados no pais nio sabem lidar
com opositores ao regime de Pequim como o
Dalai Lama” - disse ele, referindo-se ao fato de o

lider tibetano ndo ter constado da lista de
convidados do Governo francés.

Entretanto, num movimento incessante
que indica progresso em determinados pontos e
inércia em outros, os defensores dos direitos
humanos celebraram nos altimos tempos o caso
Pinochet na Inglaterra- que poderia ser o
primeiro nome de uma longa lista de ditadores
impunes - a aprovag¢do em Roma, em julho de
1998, do texto de criagdo de um Tribunal Penal
Internacional, idéia proposta ja em 1924 pela
Associagdo Internacional do Direito Penal.

AINTOLERANCIA E OS COMPORTAMENTOS,
FONTE DE CONSTANTES CONFLITOS

Dentro de uma sintese elaborada sobre a
questdo da tolerdncia e a sua importincia no
contexto da efetividade dos direitos humanos,
apresentamos a visdo de Paul Ricoeur?.

No plano ético, tolerdncia é virtude
moral dos individuos e virtude politica do
Estado; na filosofia moderna, é sinénimo de
respeito ao homem, na sua dignidade, como
condicdo de seu desenvolvimento e da felicidade.
Para Cristi, é 4 busca do consenso e da paz,
enquanto para Younan, é a aceitagio do outro,
no que o distingue de cada um. Pode-se
vislumbrar a questio em virias planos: no
individual, consiste em reconhecer o direito 2
diferenga; no do Estado visa a unidade dos
cidaddos, sem vincular a identidade do Estado a
uma raga, um povo, uma lingua, ou uma religido
e no social, é a expresso da igualdade entre os
homens. No entanto, ha necessidade de integrar
o problema da preservagdo da natureza do tema
da tolerdncia pois se trata de um problema de

® "0 Problema da Tolerancia em Paul Ricoeur’- Constanga Marcondes César -"A Hermenéutica Francesa:
Paul Ricouer’- material ultilizado nos debates em sala de aula.
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convivéncia entre culturas diferentes, tanto que,
o modelo de tolerdncia de Gandhi implica no
respeito e no amor a todos os seres.

O ponto de partida do estudo é o conceito
de tolerdncia em Ricoeur: tolerdncia e
intolerdncia estudados nos limites do intolerdvel.
Este tltimo é o que deve ser rejeitado, o que é
abjeto, surgindo o conflito: o que é intolerdvel,
quando somos confrontados com a diversidade
cultural, filos6fica, religiosa?. Assim, a tolerancia
deve ser entendida, no nivel institucional, como
um consenso conflitual, que consiste em
reconhecer o direito ao adversario existir e na
vontade expressa de convivio cultural e no
acordo sobre valores comuns, fundados
diversamente, mas enunciados em termos
préximos. No plano religioso, significa didlogo
entre cristdos e leigos, abertura ao encontro de
diferentes conjuntos simbélicos. Ricreur coloca
a intolerancia como fusio da justi¢a e da verdade,
cabendo ao Estado expressar a justica, e nio
impor a sua verdade. O problema atual da
interpretagdo é a inexisténcia de uma teoria tinica
de hermenéutica. Para ele, hd um campo comum
as hermenéuticas: as expressdes com vérios
sentidos; o denominador comum das
hermenéuticas opostas sdo as raizes ontolégicas
da compreensio. A reflexio deve ser um
instrumento de interpretagfo para incluir todos
os métodos de compreensdo do homem ¢ o
paradoxo do politico - que consiste na violéncia
inelutdvel do Estado e da convivéncia humana
(“Do maior bem - o bem-viver juntos - poder
surgir o maior mal - os totalitarismos e a
violéncia”) - deve ser desenvolvido pelas virtudes
politicas (exercicio da cidadania e da
participagdo como realizagdo da liberdade).

A universalizagdo é, em si mesma, um
bem, porque aflora & consciéncia a nogdo de uma
Unica humanidade; ndo ¢ facil permanecer o que
somos e praticar a tolerdncia face as outras

civilizagdes. S6 podera sobreviver a cultura que
integre a racionalidade cientifica, considerando
que a singularidade de homem para homem nio
¢ jamais absoluta. A solugdo para o confronto,
segundo Ricoeur, é o encontro das imagens e
dos simbolos, e a tarefa da filosofia é a busca do
nucleo simbdlico da humanidade. A sua tonica
de reflexdo é a exigéncia do amor e amizade aos
homens e & natureza, a fim de que a
universalizacdo gerada pela técnica do
pensamento ndo traga como resultado a
massificag¢do e os temas de seus escritos sobre o
tema, assentam-se na responsabilidade e na
democracia.

CONCLUSAO

O debate em torno da tolerdncia em
relagdo aos comportamentos traz questdes
relevantes e atuais. Tempo de desafios, de
reflexdes, de pensar o passado e de, enfim,
chamar aten¢io para aqueles grandes erros que a
nossa histéria, seja pessoal ou coletiva,
produziu. Um desses equivocos parece que veio
para ficar, o que quer dizer que se fixou como
base de boa parte de nossa conduta. Trata-se da
nossa incapacidade de conviver com o diferente
e as formas encontradas para solucionar os
problemas de convivio social onde o que menos
importa parece ser o didlogo, a comunicacio
direta e honesta, sem truques, golpes, violéncias,
onde o respeito pela vida do outro e sua forma
especifica de manifestagfio ¢ expressio fosse
considerado.

Sabemos que a lista de tipos sociais que
sdo alvos de discriminagfo e exclusio que nossa
sociedade construiu é grande. Mas, por outro
lado, também reconhecemos que j4 esta ficando
cada vez mais dificil excluirmos e exterminarmos
simbélica ou fisicamente algumas formas de
expressdo da vida em fung¢do de conquistas
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histéricas importantes: é o caso das mulheres,
homossexuais, pobres, indios, negros,
portadores do HIV, criangas, do pessoal da
melhor idade entre tantos outros.

Quando voltamos nossa atengdo para
todas formas de vida, inclusive distintas de nossa
espécie, um conjunto de expressdes variadas e
complexas da denominada natureza, entio o
problema torna-se diferente. Recentemente em
um programa de TV onde a palavra regia-se pela
vida e a audiéncia solicitava preces e oracdes
para “sua vida” e a de entes queridos e em
dificuldades, parte significativa da mesma
audiéncia pedia a morte de pessoas presas pela
pratica de infragdes. Ndo é sem surpresa que
ouvimos cotidianamente a reivindicacio de
falecimento aqueles que incomodam e os
adjetivos mais baixos utilizados para denomina-
los. Na verdade, sdo os mesmos usados muitas
vezes para descrever aqueles tipos sociais
listados acima. Palavras que brotam rapidamente,
sinceras e com uma tranqiiilidade assustadora
para quem rapidamente, sinceras e com uma
tranqiiilidade assustadora para quem procura
refletir sobre os rumos e as escolhas da histéria,

para quem procura roteiros menos cruéis para
as futuras geragdes, para quem aposta na
experiéncia humana como um lugar onde as idéias
se transformem e possam orientar-se por valores
pautados pelo respeito e tolerancia.

Nio nos surpreendemos com a forma
com que a palavra morte ao préximo surja com
tanta tranquilidade ja que ndo temos refletido
suficientemente sobre tal circunstincia. O
exterminio tem sido uma pratica permanente em
nossa sociedade, a tolerAncia zero instituciona-
lizou-se e parece que esquecemos as palavras
bonitas que mencionamos em festividades
civicas ou religiosas. Nédo custa lembra-las: amor,
respeito, reflexdo” solidariedade, afeto, ajuda a
quem sofre e, finalmente, vida. Parece impossivel
néo se sensibilizar pelo descaso com a cidadania,
pela fome e sede, pela dor e sofrimento. Mas
uma sociedade que nfio vive o amor e o respeito
ao proximo estd longe de aprender a conviver
com os semelhantes. Enquanto isso, alguns
humanos continuaro a sentir-se mais humanos
do que outros e continuardo a acreditar que as
suas vidas sdo as inicas que valem a pena serem
vividas.
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A FILOSOFIA POLITICA DE ORTEGA Y GASSET"

Danilo Santos DORNAS"*

RESUMO

Neste trabalho indicaremos como o filésofo José Ortegay Gasset analisou os problemas
de seu tempo e a partir deles consolidou suas teses sociais e politicas. 4 partir dos

textos sobre politica do filésofo podemos verificar que sua preocupagdo fundamental
era incentivar o homem em sair da sua condigio de minoridade e caminhar meios para

construir a sua vida singular,

Palavras-Chave: Filosofia. Politica. Raciovitalismo.

CONSIDERAGOES INICIAIS

José Ortega y Gasset foi um filésofo que
viveu os problemas de seu tempo e se preocupou
com o destino da Espanha. O pais se encontrava
fragmentado, dividido e semeado por varios
problemas sociais e politicos que o impediam
de acompanhar o desenvolvimento das outras
nagdes européias. Para enfrentar esses
problemas, o filésofo pensou as questdes
politicas 4 luz de uma teoria da realidade, que
ele elaborou ¢ que se tornou conhecida como
raciovitalismo. Essa teoria centrou a discussio
no conceito de vida experimentado na primeira
pessoa. Com a frase: Eu sou eu e minha

circunstdncia, Ortega y Gasset particulariza os
problemas de cada homem. A continuagio desta
mesma frase: se ndo salvo a ela (circunstincia)
ndo salvo a mim, Ortega y Gasset indica que o
homem pode mudar a sua vida transformando a
realidade em que vive. Se néo fizer afunda-se na
circunstncia e ndo d4 sentido a sua propria vida,

Neste trabalho, indicaremos como,
segundo o filésofo, devemos olhar os problemas
sociais e politicos como estratégia para mudar a
circunstincia. O caminho mais simples é
melhorando a educagfio e o nivel cultural das
pessoas, que sdo instdncias que aproximam os
homens,

) Artigo que serviu de base para o relatério final do Programa Institucional de Bolsas de Iniciac&o
Cientifica,PIBIC/CNPq durante os anos 2001/2002, orientado pelo Prof. Dr. José Mauricio de Carvalho.
® Académico de Filosofia da Universidade Federal de Séao Jodo del-Rei.
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Os escritos analisados estdo reunidos nas
Obras Completas editadas pela Alianza Editorial
de Madri. Procuramos também nos valer, na
elaboragiio desse artigo, da interpretacio de
diversos estudiosos de Ortega y Gasset,
notadamente dos artigos editados na Revista de
Estudios Orteguianos, o principal veiculo de
estudo da obra do filésofo espanhol.

1. A DISCUSSAO CONTEMPORANEA
SOBRE 0S TEMAS POLITICOS DE
ORTEGAY GASSET

Os problemas politicos integram um
importante capitulo de filosofia da razdo vital,
fazem parte da dimensdo social e histéria do
viver, Julidn Marias em sua Historia da Filosofia
(1959) afirma que temos que dedicar atencgdo a
reflexdo de Ortega y Gasset sobre politica
porque ai encontramos elementos para entender
o funcionamento da sociedade. Essa nunca esta
parada e a tentativa de estabelecer equilibrio é
sempre precdria. A negociacéo politica é a forma
de violéncia menor para solucionar os problemas
sociais. Em outras palavras, Julian Marias afirma
que ao estudar a politica, Ortega y Gasset estava
enfrentando aspectos essenciais do mundo dos
homens, vencendo obsticulos que o impediram
de viver bem.

Luis Gabriel Stheeman, no artigo La
etimologia como estratégia retorica en los textos
politicos de Ortega y Gasset (Revista de
Estudios Orteguianos, 2000) exorta os
estudiosos de Ortega y Gasset a observar a
preocupacgio do filésofo com a clareza ¢ a
exatiddo dos temas que utiliza no campo
politico. Essa é uma exortagdo valida que
procuramos incorporar a esta pesquisa, manter

a clareza dos conceitos.

Na mesma revista, Maria Teresa Lopes
de la Vieja escreveu um artigo intitulado

i

D.S. DORNAS

Democracia e massas onde esclarece que o
conceito de hiperdemocracia traduz a tentativa
de imposi¢io das massas de um certo
comportamento uniformizado. Esse artigo nos
esclarece que Ortega y Gasset nfio era contrério
a democracia embora considerasse que as
institui¢des politicas e as relagdes sociais e
pessoais seguem regras distintas. Em nossa
pesquisa adotamos esse entendimento que nos
parece fiel ao espirito do raciovitalismo.

Um conjunto de artigos publicados no
segundo numero da Revista de Estudios
Orteguianos sobre o livro La Rebelion de las
masas, dentre dos quais se destaca o intitulado
El mal radical de Felipe Ledesure, revela que a
propensdo a inércia do homem-massa constitui
um mal radical. De fato, no atual momento de
interpretagio da obra orteguiana, o compor-
tamento do homem-massa ¢é representativo de
uma crise mais profunda do homem. Essa foi a
interpretacdo que demos ao assunto central da
referida obra orteguiana.

No terceiro nimero da revista de

" Estudios Orteguianos, José M. Sevilla esclarece,

no artigo intitulado Ortega y Gasset y la idea de
Europa, que a nogio de Europa corresponde a
nova crenga orteguiana, radicalmente ontoldgica
e inseparavel da realidade historica. De fato,
observamos que Ortega y Gasset desenvolve
uma meditagdo centrada na necessidade da
unidade européia e na defesa da cultura, temas
que sdo atuais e importantes.

Dos intérpretes brasileiros de Ortega y
Gasset, os mais notaveis sdo Gilberto de Mello
Kujawski e Ubiratan Macedo. O primeiro autor
do classico Ortega y Gasset e a aventura da
razdo (1964), insiste na responsabilidade
pessoal nos assuntos politicos lembrando que
nisso consiste o principal freio contra as
ditaduras. O mesmo autor esclarece também no
ensaio 4 experiéncia de Ortega publicado no
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livro Discurso sobre a violéncia que o homem
europeu viveu experiéncias diversas de
organizagdo politica. Ele ja foi democrata, liberal,
absolutista e feudal ¢ de cada periodo retirou
experiéncias que devem ajuda-lo hoje na solugio
dos problemas politicos. Ubiratan Macedo
escreveu ensaios memoraveis como 4 Filosofia
de Ortega y Gasset (2001), publicado no livro 4
presenga da moral na cultura brasileira, onde
mostra que o engajamento do filésofo é com a
razdio, descartando toda tentativa de ver em
Ortega y Gasset um filésofo militante na politica,
embora ele fosse um tedrico que adotava
posi¢des politicas e assumia o risco delas.

Os elementos interpretativos destes
tedricos foram considerados na condugdo desta
pesquisa.

2. 0S PROBLEMAS POLITICOS

A geragdo de Ortega y Gasset encontra
uma Espanha mergulhada em problemas sociais.
Tais problemas surgiram do mal uso da razio no
exame da vida social e politica. Para o filésofo,
os homens de sua época deveriam utilizar a razio
¢ a sensibilidade para examinar os problemas
sociais que impedem a Espanha de se firmar
como nag¢do. Estes problemas sociais sfo
originados pelo mal exercicio da participagio
politica. Maus governantes completam a
dificuldade.

Primeiro, é preciso entender o que o
filosofo designa por nag¢do. Ortega y Gasset
explica que nag¢do ndo é uma simples delimitacio
de terras, e sim o objeto de uma virtude que
acompanha cada homem. Esta virtude é o
patriotismo. A nacdo passa a existir se os homens
exercitam seu patriotismo no pais onde vivem.

Faz parte do patriotismo identificar os
vicios que aparecem em uma determinada nagfio.

Os vicios nascem da distragdo dos membros
dessa sociedade, distragdo que permite que
pessoas pouco virtuosas cheguem ao comando
da nagdo. Essa era a situagio politica da Espanha;
regida por governantes nfio preparados, a nagio
ndo atendia o bem-estar do povo. Ortega y
Gasset conclui que o povo espanhol, ao perder
a capacidade de refletir sobre si mesmo, tornou-
se motivo de desprezo por outras nagdes da
Europa.

E necessario esclarecer que Ortega y
Gasset entende por homem desprezivel aquele
que ndo se esforga para superar as dificuldades
que se lhe apresentam nem sequer reflete sobre
suas ac¢des. Entretanto, o homem desprezivel
nido € o que simplesmente cai, mas o que nio
consegue reerguer-se apos uma queda.

O filésofo entende que sua geracio estava
mal preparada politica e moralmente. Por isso,
ele supbe que era necesséario discutir os males
da Espanha, assim como fazem outras nacdes
da Europa. Os males politicos que atravessavam
a Espanha se fundamentavam na ma formulagio
do contetdo moral das geragdes precedentes. O
filésofo diz que uma geragio que nio se prepara
moralmente para as dificuldades que se
avizinham deixa questdes trégicas e nfo
resolvidas para as que se seguem. Entdo, cada
geragdo € mestra da que se segue, 0 que nos
sugere uma valoriza¢dio dos pressupostos
histéricos para a edifica¢do de uma sociedade
contemporinea, resgatando a moralidade que se
encontra desvirtuada. Eis o que nos diz:

E certo que a geragdo anterior ndo nos
deixou de heran¢a nenhuma virtude
moderna. Cada gerac¢do chega ao
mundo com uma missdo especifica,
com o dever adscrito nominalmente a
sua vida (Los problemas nacionales y
la juventud. p. 15).
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Nio custa recordar que, para o filésofo,
a moral ndo é constituida de férmulas abstratas.
Isso porque a moralidade deve aparecer como
um desafio vital ou uma tarefa a ser cumprida
pelos homens. A resposta ao desafio faz com
que os individuos meregam o titulo de entes
sociais. E, para agir moralmente, o homem deve
se pautar em normas que foram desenvolvidas
pelas geracgdes anteriores. A realidade histérica
de cada geragdo consiste em ser o ponto de
interse¢do da geragdo que the antecedeu e da outra
que a seguird. Essa dupla fun¢io ¢ importante
porque o filosofo coloca a educagéio como medula
da histéria e regente da moral do homem:

Cada qual faz o que é capaz de fazer,
mas sua capacidade depende
completamente de sua preparagdo: isto
nos obriga a manter desperta a
consciéncia de nossa solidariedade com
as forgas e até com os vicios do passado
(idem. p. 16).

Desse modo, Ortega y Gasset entende
que, antes de mudar o sistema politico, se deve
observa-se falta ao povo entusiasmo, energia,
pureza, sensibilidade para as instdncias morais.
Essa a situacdo da Espanha e ela devia ser
alterada. No entanto, a geragfio de Ortega y
Gasset, assim lhe pareceu, ndo herdou virtudes
nem ideais, herdou unicamente falta de
entusiasmo e desidnimo. Os homens estdo
destinados a viverem numa nag¢do com
caracteristicas particulares e regionais, isso é o
que tipifica e diferencia as nagdes. Essa
caracteristica particular e regional de uma nagao
significa um modo que antecede a desintegragio
por niio considerar as qualidades do mundo ao
redor.

Os lideres politicos de cada povo devem
ser sensiveis a vontade de seus cidaddos para
que essa regionalizagdo se extinga impedindo a
formulagéo dos flancos, grupos particulares, para

que a necessidade de todos sejam perseguidas
por meio de uma discussdo entre todos os
homens. Um politico que cria leis sem um debate
entre os cidaddos ndo educa o povo, prejudicaa
nagdo e dificulta que ela se forme integralmente.

Ortega y Gasset entende que resgatar a
moral publica é tarefa da metafisica ¢ nfio da
sociologia, mas que tem implicagfo na politica.
Isso porque deve recuperar uma virtude comum
aos cidaddos da Espanha. O fildsofo grego Platéio
(427-347 a. C.), em sua Republica, pretendia
que um rei-filésofo administrasse com sucesso
a polis. Ortega y Gasset ndo pede tanto ao se
referir 4 administra¢do do Estado. Para ele, o
governante precisa ser um homem preparado
para enfrentar as dificuldades da administrago
publica. Governantes cultos sdo importantes
porque eles identificam a a/ma de seu Estado ¢
assim governam com mais eficdcia. Ortega y
Gasset diz que na Espanha, por exemplo, a alma
identificada é a valentia e por isso ha tantas
guerras na histdria de seu povo:

Na Espanha sé temos a tradi¢do de
valentia: por um gesto de valentia
vendemos a alma nacional ao diabo
(idem. p. 21).

Os problemas politicos sfo solucionados
com o exercicio da liberdade de cada ser humano.
Para os atenienses, explica o filésofo, liberdade
significava viver como quisessem, atendendo 2
busca de felicidade na polis. A liberdade, para
Ortega y Gasset, ndo pode ser mais entendida
como entre os gregos; ele a vé como respeito ao
individuo e ao Estado. Ortega y Gasset completa
que a liberdade de consciéncia s pode ser
desenvolvida numa organizagio politica forte que
eduque o povo espanhol. E consciéncia significa
sensibilidade, conhecimento dos deveres morais.

Como educar o povo? Ortega y Gasset
afirma que é promovendo a paz entre todos os
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homens. E a paz s6 é conseguida por um povo
que possua uma alma culta:

Paz e cultura tem um valor reciproco
em meu vocabuldrio: paz é a postura da
alma culta, e cultura é cultivo (idem. p.

23).

Nesse sentido, o pensador espanhol se
mostra contrario as revolugdes como estratégia
para introduzir mudangas politicas, entendendo
que elas sdo constituidas por uma sucessio de
crimes. Assim, impedem o exercicio da paz entre
os homens e ndo podem conduzir uma nagéo a
liberdade por ndo respeitarem a individualidade
de cada um. As revolugdes mostram que quanto
mais injusti¢as existirem mais os homens serdo
culpados em nao refletir sobre o proprio
compromisso moral que serve de guia para a
vida social. Portanto, Ortega y Gasset entende
que é exigéncia moral evitar as agdes dos
revolucionarios, mas deve-se entender seu
sentido porque elas s6 surgem como tentativas
de solucionar os problemas encontrados em uma
sociedade.

3. O HOMEM MASSA E 0S PROBLEMAS GE-
RADOS PELA POLITICA

As teses sociais e politicas de Ortega y
Gasset sdo uma resposta aos infimeros
problemas sociais provocados pelo
individualismo exagerado, nascido segundo o
filosofo do idealismo subjetivista. O autor
explica em seus textos que os problemas sociais
e politicos gerados na Europa sio causados pela
superlotacdo dos lugares piblicos ¢ pela
padronizagdo do comportamento que forma a
massa social. O individualismo exagerado
culmina na sociedade de massa.

O que o preocupa é o homem nio se
comprometer com sua vocagdo ou missdo. O

homem massa, como e¢le o trata, é o individuo
que ndo atribui a si um valor e, certamente, nio
se angustia com isso, sente-se bem ao ser idéntico
aos demais individuos. Essa anéalise do filésofo
destaca a preocupagdo em melhorar a qualidade
de vida de cada homem para melhor identificar
no corpo da nagfo uma coluna vertebral que une
os homens.

Dessa forma, o problema social evidente
¢ 0 aglomerado de homens sem a preocupagio
de discutir os rumos politicos que devem seguir
sua nagdo, ¢ desorganizados na sociedade,
distribuidos em blocos individuais. Esse
distanciamento dos homens nos assuntos
politicos consolidou liderangas conduzidas pela
demagogia e pela ignorancia. Esse acontecimento
¢ o que ele chama de hiperdemocracia das
massas cuja lei é: quem ndo for como todo
mundo, quem ndo pensar como todo mundo,
correrd o risco de ser eliminado. Essa
hiperdemocracia é a imposigdo das massas,
quanto aos seus gostos, que muitas vezes estio
vinculadas a pressdes materiais e ao desejo de
poder sem o reconhecimento de leis, sem se
preocuparem com a vida. O conceito de massa
explica as dificuldades da sociedade
contemporanea em se firmar como sociedade.

Um dos sintomas mais evidentes da
hiperdemocracia é o propdsito das massas de
fazer justiga por seus proprios meios. Ela recorre
ao linchamento sem o reconhecimento das leis
que garantam a paz. Ortega y Gasset verifica
que quando as massas triunfam, reina também a
violéncia como doutrina e inica razdo. Para
controlar a violéncia das massas, nasce o Estado.

O homem massa ndo se preocupa com
sua civilizag#o, sua cultura, e sua educagio, que
sdo os caminhos que ele tem para sair da
condi¢do de vulgaridade. O resultado dessa
situagdo ¢ fatal para a vida de cada ser humano
porque os homens passam a viver em fung¢io do

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. [, p. 115-130, 2003



120 D.S. DORNAS

Estado, tornando-se pecas da maquina estatal.
Apbs certo tempo, trabalhando como maquinas,
enferrujam. Essa é a razdio dos governos
totalitarios que se espalharam ao longo do século
XX, o homem perdeu a responsabilidade ¢ o
sentido de uma vida que ¢ tUnica, vivida na
primeira pessoa.

Os governos totalitarios, comunistas e
socialistas, e também a sociedade de consumo
sdo potenciais fabricantes de homens massa
porque o impedem de viver singularmente. Por
isso, & perigoso se render a esses projetos
politicos. Nessas formas politicas, o homem néo
tem nenhum valor proprio, n3o tem
particularidade que o distinga dos demais
homens. Estd agarrado em suas circunstincias
de “massa” e a ela nilo se esforga para sair.

Ortega y Gasset postula uma rebelido
individual contra os desejos do homem massa
em suas obras sobre politica. Ou seja, defende a
revolta pessoal contra a consciéncia coletiva para
manter o homem numa posi¢do seleta pela sua
propria capacidade de trabalhar, construir e se
esforcar cada vez mais para melhorar sua vida.

Ortega y Gasset apresenta uma nova
forma de encarar o mundo com a experiéncia
individual identificada por raciovitalismo. Ele ¢
um defensor do valor préprio de cada ser
humano, enquanto, o homem massa é o inimigo
consciente de sua singularidade.

4. APREOCUPAGAO COM O SOCIAL

A primeira coisa a se fazer para melhorar
a vida na Espanha, na avaliagdo de Ortega y
Gasset, é socializar os homens fazendo com que
saiam da condi¢fio de homens massa. Isso pode
parecer um paradoxo, mas néo o é. A vida singular
do homem se d4 no meio social e s6 nele 0 homem
estd como que em casa. Preocupar-se com a

politica é ocupar-se com a vida social, o que 56
pode ser conseguido pelo humanismo e pela
cultura. Assim, preocupar-se com o social ¢
cultura, construgio que, por sua vez, promove a
paz social pelo principio de amizade. Logo, o
socialismo & construtor da paz, afirma o filésofo.

Por socialismo Ortega entende ndo a
teoria marxista, como foi comum no seu tempo,
mas uma preocupagio com a vida social e senso
de responsabilidade quanto aos destinos de seu
grupo.

Ortega y Gasset diz que os socialistas
nio devem ser inimigos de seus inimigos, mas
amigos de seus amigos. Em seguida explica os
ideais que entende o socialismo alimenta. Os
socialistas devem se agrupar, comungar,
comunicar e socializar todos os homens: antes
de mais nada, o socialismo é um principio de
amizade aos homens, uma forma de humanismo,
que o filésofo julga necessario existir nas
relagbes sociais. Como naquele momento
socialismo estava identificado com marxismo, 0
fildsofo procura explicar o que entende por
socialismo.

Ortega y Gasset explica que o marxismo
consiste em solucionar toda variagdo historica
como uma variago de relagdes econdmicas: cada
época se caracteriza por um tipo de produgéo,
por uma maneira especial de obter o produto, de
decidir a coisa econdmica como meio para a vida.

O que interessava a Karl Marx era
determinar que tudo de mal que compde
a histéria social humana, religido,
politica, moral sdo sempre formas de
realidade econémica, que ndo tem
sentido sem referir ao econémico (La
ciencia y la religion como problemas
politicos. p. 32).

A economia é entendida, segundo Karl
Marx (1818-1883), como matéria para a vida.
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Ortega y Gasset nfo concorda com esse
entendimento porque ndo admite reduzir a vida
humana as relagdes econdmicas. Para o filésofo
espanhol, sempre havera o capitalismo porque
sempre existirdo instrumentos de produgiio. E,
ainda completa, o socialismo nasceu com Platio
quando afirmou que os cidaddos ndo devem se
empenhar em uma perpétua luta entre ricos e
pobres na polis. Erradicar a luta de classes como
meio para socializar a produg¢io é proposta do
marxismo, mas essa forma néio promove a paz e
a liberdade entre os homens. Em outras palavras
¢ inntil tentar eliminar a luta de classes, mas é
possivel manté-la sujeita a estrita regras. Os
acontecimentos histéricos dos ultimos anos
confirmam a avalia¢io do filésofo.

O socialismo, tal como ele o propée,
eleva o nivel cultural das sociedades. E cultura,
para Ortega y Gasset, ndo ¢ uma palavra vaga,
sem sentido. Cultura é o cultivo cientifico do
entendimento de cada homem, de sua moralidade
e de seu sentimento. Por isso, a cultura é o
verdadeiro poder espiritual para reconstruir a
sociedade onde todos os homens podem
participar juntos. Homem, em seu sentido
soberano, é o que pensa e constréi. Ortega y
Gasset diz que todos devem se comportar
moralmente para a paz ser edificada. O
socialismo garante a paz entre os homens porque

" todos devem trabalhar para o beneficio de todos,
porque s6 assim existird uma comunidade firme.

5. APEDAGOGIA SOCIAL COMO SOLUGAO
PARA 0OS PROBLEMAS SOCIAIS E
POLITICOS

Nossa consciéncia necessita de um motor
para se colocar em movimento. Ortega y Gasset
diz que este motor é a educagio. Por educacio,
o filoésofo entende a transformacdio de um homem
imperfeito em individuo com irradiagdes

virtuosas. A pedagogia, enquanto ciéncia, trata
de modificar o cardter, tem por objetivo integrar
os individuos em uma comunidade. Desse modo,
apedagogia deve comegar por um ideal moral.

O homem, segundo Ortega y Gasset, nio
¢ apenas um individuo biolégico. O homem se
difere de um cavalo por saber determinar o que é
bom para si e para sua comunidade. Entfio, a
pedagogia ndo significa um adestramento de
homens, e sim de uma atividade formadora que
insere o homem singular, consciente de sua
situagdo, em um grupo social. E o que afirma o
filésofo:

O cavalo é uma coisa fisica, é todo uma
exterioridade, vive s6 uma vida espacial,
Agora bem, o problema da pedagogia
ndo é educar o homem exterior, o
anthropos, e sim o homem interior, o
homem que pensa, sente e quer (La
pedagogia social como programa
politico. p. 51).

As caracteristicas da ciéncia, da moral e
da arte sdo que seus contetidos pertencem ao
patriménio comum, apesar dos amores, ddios e
caprichos serem subjetivos. Portanto, existe um
eu individual, que sente tais emogdes e um eu
comunitdrio, que pensa algo que é comum a
todos. Para que exista uma comunidade entre os
homens é necesséario que exista uma linguagem
comum. Ortega y Gasset completa que sem
linguagem ndo ha pensamento.

O pensar é um mondlogo e o monélogo
ndo é origindrio, e sim a imita¢do de um
didlogo, um didlogo de uma s6
dimensdo” (idem p. 52).

Ortega y Gasset explica que, sem o uso
da linguagem, o espirito nfio chega a possuir
contelido para a interagfo. Um individuo que
extingue sua comunicabilidade com os outros se
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mantém solitario e se transforma em um atomo
social.

Todo individualismo é mitolégico e
anticientifico. Assim, Ortegay Gasset considera
a pedagogia individual um erro e projeto inttil.
Platdo, na sua Republica, que é preciso
primeiramente educar a polis e depois o
individuo. Entfio, a pedagogia platdnica privilegia
a dimensio social. Ortega y Gasset explica que
a escola sO é um espaco momentineo € que a
verdadeira educagiio se adquire em casa, nas
pragas e estabelecimentos plblicos; enfim, onde
as relacdes humanas sejam mais intensas. A
pedagogia é entendida pelo filésofo como a
ciéncia que transforma as sociedades, pela
moralidade, em um reunifdo de pessoas com
ideais.

Antes, essa transformagdo do individuo
era entendida como produto da politica, explica
o pensador. Mas ndo se pode fazer politica sem
antes passar por uma pedagogia social. O social
é a combina¢do dos esforgos individuais para
realizar uma obra comum. Um grupo de homens,
ao trabalharem em uma obra comum, recebem
em seus coragdes, por reflexdo, a unidade dessa
obra e, assim, nasce o elo da unanimidade. Ortega
y Gasset conclui que pela cooperagio se forma
uma sociedade unida.

Socializar o homem é fazer do trabalho
uma magnifica tarefa humana, pela
cultura, onde a cultura abarca tudo,
desde cavar a terra até compor versos
(idem. p. 56).

Nio pode participar bem da sociedade
quem nfo trabalha. Ortega y Gasset entende que
pela consciéneia do trabalho podem-se superar
as lutas entre ricos e pobres na nagdo. Erradicar
a luta de classes como meio de socializar a
producdo é proposta do marxismo, € nido
promove a paz e nem assegura a liberdade entre

os homens. Ao contrério, é onde a luta de classes
encontra meios politicos de expressio que a
sociedade consegue os melhores beneficios.

O verdadeiro poder espiritual para
reconstruir a sociedade onde todos os homens
podem participar juntos e reconstruir a
moralidade do homem. Homem, em seu sentido
soberano, é o que pensa e constr6i. Ortega y
Gasset diz que todos devem se comportar
moralmente para a paz ser edificada. O
socialismo garante a paz entre os homens porque
todos com seu trabalho contribuem para o
destino da comunidade, s6 assim o futuro poderd
ser mirado com esperanca.

6. REFLEXOES DE ORTEGA Y GASSET
ACERCA DOS GOVERNOS TOTALITARIOS

Para Ortega y Gasset, 0s governos
totalitdrios ndo incentivam a democracia porque
nio restauram os sucessos do passado nascidos
na liberdade e na pluralidade de opinifo. Ao invés
de tornar o Estado um espaco de homens
virtuosos, o totalitarismo transforma o Estado
em algo “forte” e emprega meios dissolventes
para fazer valer as convicg¢des da minoria,
violentando os direitos individuais. Assim, o
governo totalitdrio extermina a liberdade dos
homens, transformado-os em seres alienados de
sua vida e do seu destino. Ortega y Gasset explica
que em épocas anteriores havia a necessidade de
preservar a intimidade de cada um, problema
cuja solugio foi buscado pela liberal-democracia.
Porém, o sistema totalitario surge como uma
reacdio ao liberalismo, considerando-o incapaz
de resolver os problemas sociais.

Partindo desta constatagdo, o filésofo
espanhol, considera o totalitarismo como um
fendmeno histérico. Isso significa que a
verdadeira natureza do totalitarismo estd fora

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. I, p. 115-130, 2003



A FILOSOFIA POLITICA DE ORTEGA Y GASSET 123

do tempo histérico. Trata-se de tentativa em
ocultar a liberdade humana ¢ é uma forma de
garantir o poder ¢ a autoridade do grupo. Ortega
y Gasset explica ainda que o totalitarismo cria
as armas para sua autodestruicdo ao abandonar
a liberdade vital. )

O totalitarismo ¢ algo inauténtico porque
entende que os homens sdo aquilo que eles
verdadeiramente nfio sdo — seres coletivos.
Paralelamente, os ideais que os totalitarios
acreditam ndio constituem a verdadeira realidade
da vida. Por esta razdo, & ilusério buscar no
totalitarismo um sentido auténtico porque ele
nao considera a vitalidade humana.

Toda agremiagdo politica ndo é mais do
que uma palavra vaga, e s6 adquire sentido
auténtico quando retne os ideais distintos
integrando uma fase histérica. Para Ortega y
Gasset, exatamente o que o totalitarismo ndo
almeja é socializar seus ideais com a pluralidade
de opinides, e além disso, prefere ocultar o que
pretende de forma violenta.

O totalitarismo é uma forma de
massificar os homens e encobrir suas
contradi¢des. Uma destas contradigdes € supor
que o vencedor de uma disputa necessita da ajuda
dos vencidos. Desse modo, o vencedor forja a
debilidade de seu inimigo. A anélise do filésofo
revela que a busca do poder nada mais é que um
jogo de estratégia, onde o mais débil nfo tém
forgas para se erguer, e por isso deve ser mantido
nesta condicéo pela forga de autoridade.

Por isso, Ortega y Gasset entende que
se deve buscar nas circunstincias a explicagio
para a debilidade dos homens, ou seja, buscar na
vida aquilo que permitiu o governo totalitario
chegar ao controle de varios estados europeus.
Comparando, o totalitarismo com a chegada ao
poder do romano Julio César, no século 70 a.C.
Ortega y Gasset explica:

A dificuldade (da sociedade romana) que
Jalamos é idéntica a que sentimos diante
do totalitarismo. Mais que o triunfo de
César sobre os demais homens, nos
parece que sdo os demais homens quem
desejam o triunfo de César (Sobre el
Fascismo. p. 500).

E necessdrio esclarecer que Ortega'y
Gasset ndo considera que as épocas histéricas
possam se identificar, mas tém algo em comum.
O fator comum, por exemplo, entre 0 governo
de César, no periodo romano, e o totalitarismo,
estabelecido na Europa no século XX é o prévio
desprestigio das institui¢des estabelecidas. O
fato mais grave nestes sistemas de governo, na
avaliagio do filésofo, sdo as mudancas radicais
nas idéias e nos sentimentos que o totalitarismo
provoca. Ortega y Gasset esta preocupado com
a vida de cada um ao tratar as mudancas
circunstanciais como algo grave.

O totalitarismo comporta partidos de
posigdes autoritarias, conforme afirma no texto
que se segue:

Um partido autoritirio, como o sdo
muitos; confusamente antidemocrdticos,
como vem sendo todas as direitas e
esquerdas extremas; nacionalistas,
como outra meia duzia de grupos, de
revoluciondrios, socialistas, etc. (Idem
p. 501).

Para o fil6sofo, as caracteristicas destes
sistemas de governos sdo a violéncia ¢ a
ilegitimidade. O primeiro é conseqiiéncia do
segundo, ¢ vice-versa formando um circulo
vicioso. Os governos autoritirios adquirem o
poder através da violéncia e por isso sio ilegais,
assim como a violéncia que é um crime e favorece
os autoritarios chegarem ao poder.

Ortega y Gasset explica que o
totalitarismo exerce o poder em nome da justiga,
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de uma ética e concepgéo de universo elaborados
por um grupo particular. Estes valores séo
criados conforme as conveniéncias de consolidar
a autoridade daqueles que mandam. Para fazer
valer seus valotes, 0s grupos autoritdrios usam
a violéncia sem se preocupar em dar um
fundamento juridico a suas agdes, além de, ndo
se preocupar em construir nenhuma sélida teoria
politica. Esses governos totalitarios néo
pretendem governar com os direitos subordi-
nados a uma ética comum que respeite a
pluralidade dos homens. Os direitos que 0s
autoritarios conhecem sfo: a for¢a e a violéncia
das quais se valem para impor suas vontades.

A permanente pratica da arbitrariedade
estabelece um caos juridico nos Estado
autoritario. Ortega y Gasset indaga-se sobre os
motivos que fizeram as forcas sociais, que
estiveram sempre presentes na defesa da
liberdade, nio se esforgarem para impedir a
vitéria do caos juridico que se instala com o
autoritarismo. A resposta a que o filosofo chega
¢ aseguinte:

Pela sensivel razdo de que hoje nio
existem forcas sociais imporiantes que
possam viver esse entusiasmo, ou,
porque hoje ndo existe nenhuma nacdo
continental capaz de dar legitimidade que
satisfaca a ilusdo dos espiritos (Idem
p. 503).

Ortega y Gasset explica que a politica
que possibilita o triunfo da liberdade é o espirito
publico. O filésofo ensina que esse espirito “da
a forma externa a profunda realidade oculta nos
coragdes” (Idem p.503).

Isso significa que se deve abrir bem os
olhos para tentar surpreender o enigma da
realidade e extrair do que se averigua na politica
massificante férteis sugestdes para evitar novos
erros desta natureza. A fragilidade do sistema

autoritario ¢ que depende para existir de que
haja uma debilidade nos homens, uma ignorancia
dos assuntos vitais e politicos.

7. REFLEXOES DE ORTEGA Y GASSET
ACERCA DO LIBERALISMO

Ortega y Gasset pensa o Liberalismo a
partir das transformagdes cientificas ocorridas
no século XIX. Da mesma forma que o
cientificismo influenciou a vida dos homens
também influiu no exercicio da politica. Assim,
houve um processo de adequagio entre as id¢ias
cientificas e as idéias politicas, o que gerou
inimeros choques de in-culturalizacdo.

O filésofo explicita que na Europa
existem muitos conservadores, e todo conserva-
dorismo entende que ndo ha mais nada para criar
ou edificar numa cultura. Os conservadores
querem construir um conjunto forte de homens,
e assim ndo partem do principio vital, base de
vida de cada individuo, mas da necessidade do
Estado em submeter todos os homens sob seu
comando.

Conservadores sdo, no sentir do fildsofo,
os governos autoritarios e totalitdrios. O governo
conservador ndo deseja que os homens adquiram
forgas para sair das suas circunstincias, e viver
é vencé-las. Ortega y Gasset diz que o homem é
um eu e sua circunstincia e isto significa
mencionar a acomoda¢io imposta pelos
conservadores as massas. Os sistemas politicos
que preferem a coletividade nfo incentivam o
individuo a sair das suas circunstincias que o
impedem de dar uma melhor significacgdo a sua
vida. Essa idéia conservadora de que o homem
ndo saia da sua circunstancia é tipica das
politicas anti-liberais. Ela promove uma
incultura no homem, estagnando e fragmentando
a nacdo. Na passagem que se segue o fildsofo
explica que as politicas de massa considera os
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homens simples resultado das circunstincias em
que vivem, mas lhes impede de refletir sobre o
mundo ao redor:

Nido nos é perguntado antes se queremos
ser fortes; poderia ser que preferia ser
bons, nada mais que bons; justos, nada
mais que justos; discretos, em ultimo
caso, nada mais que discretos. E se nos
proibe a diregdo, nos impée o dever da
incultura (La Reforma Liberal. p.32).

O principal instrumento de educagio
politica para que o homem venga os seus
problemas, é a imprensa. A imprensa tem um
papel fundamental na defini¢do dos rumos da
politica. Entretanto, os peridédicos nfio abordam
seriamente os temas sociais e politicos, sido
artisticos. Ortega y Gasset esclarece que essa
forma de arte controla as emog¢des sociais, por
isso ndo da ao povo a chance de debater os
assuntos e ndo lhes mostra caminhos para seguir:

Os periddicos estdo carregados de idéias
da emogdo para que expande a carga
emotiva; ndo lhes toca elaborar
afirmagdes ou negagédes, isto é para o
sdabio. Para o estadista; sua tarefa se
reduz a expressar robustamente essas
afirmagées ou negagées desempenhadas
por outros (Idem p.33).

Para o filosofo é fundamental ressuscitar

o Liberalismo e instaurar na Europa um

verdadeiro partido liberal com ateng¢do voltada

para a liberdade. Mas, para isso, Ortega y Gasset

analisa que & preciso contar com o auxilio dos

espiritos revoluciondrios. De que tipo de

revolucionério ele fala? Ndo de um revolucionario

" armado, que usa a forca para impor sua ideologia,

mas um revolucionario capaz de unir os homens
por um ideal de liberdade.

O Liberalismo para ser edificado e seguir
seu curso na Historia deve se apresentar como o
“partido da revolugdo”. Eis o que diz:

O Liberalismo se ndo quiser seguir
sendo um fenémeno da Historia, tem que
se confessar e se declarar inequi-
vocamente sistema da revolug¢do. Aos
dnimos que acostumaram espantar-se
com a sombra que desejam o ar das
palavras proponho este ponto de
meditagdo: que preferem: um sistema de
revolu¢do ou revoluciondrios sem
sistema? (Idem p. 34).

O Liberalismo, para Ortega y Gasset, ¢
uma forma de pensamento politico que antepde
a realizagdo de um ideal moral ndo dividir os
homens em classes. O caminho seguido pelos
totalitarios, ao contrdrio, ndo atende as
exigéncias vitais, nega o valor ético dos homens
e atende este ponto de vista quando constréi
uma constitui¢do politica sem identificar os
valores éticos do seu tempo.

O Liberalismo acredita que nenhum
regime social é definitivamente justo. Ortega y
Gasset explica que sempre a norma ou idéia de
justica necessita de uma visdo que transcenda a
lei escrita:

Como os peripatéticos tinham que
buscar fora do mundo e falavam em um
Deus invisivel ou primeiro motor imével,
que impulsiona as coisas que vemos
mover-se, assim o primeiro motor
juridico das transformagdes constitu-
cionals ¢é esse direito ndo escrito, esse
direito ideal, centro da energia ética da
Histéria. A este direito sobrecons-
titucional que é sua vez de grado dever,
chamo de revolugdo (Idem. p.35).

O Liberalismo, no entendimento de
Ortega y Gasset, é o exercicio de liberdade.
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Porém, que liberdade é essa a que o filésofo se
refere? Trata-se de uma liberdade mencionada
na politica platbnica, aquela que reconhece o
individuo fora do Estado. O Liberalismo
orteguiano é resposta aos erros originais da
fundamentagio positivista utilitdria do
Liberalismo inglés. Tal forma é norma em toda
Europa, provocando um individualismo
exacerbado.

Na visdo utilitaria do Liberalismo, a
palavra liberdade se reduz a certa forma de
tolerdncia, explica Ortega y Gasset. Na
passagem que se segue o filésofo explica o que
entende por tolerdncia:

A tolerdncia ndo é renuncia ou extinguir
a luta, e sim a utilizagdo desta palavra,
significa a confirmagdo e a legalizagdo
das armas de combate (Idem p. 36).

Para Ortega y Gasset, o exercicio da
liberdade é mais do que isto, significa modificar
a constituicdo na medida que as geragdes exigirem
tal modifica¢io. Ndo indica somente que ha de
respeitar as leis escritas: este valor negativo ndo
distinguiria o liberal do conservador. Liberdade,
em seu valor positivo, para o filoésofo, é dada
pela ética que encaminha os homens, respeitando
seus conceitos vitais. Desse modo, o filésofo
conclui que o Liberalismo serve para estabelecer
virtudes necessarias para a socializagdo dos
homens:

Ndo creio que ha uma missdo mais
perfeita e gloriosa na terra; porque se
ha algo certo é que este gigantesco
alambique do Universo estd posto aqui
para que i, senhor leitor, e eu, e nossos
filhos, vamos destilando do nossos
coragdes umas gotas de virtude (Idem.
p.38).

8. DESEMPENHOS SOCIAIS DOS SISTE-
MAS DOS GOVERNOS TOTALITARIOS E
LIBERAL

As diferentes formas de governo
identificadas acima por Ortega y Gasset tém
como alicerce a educagfio. Cada forma de governo
tem um paradigma de educagdo que fornece
valores para serem seguidos pela sociedade.

Desta forma, educacio significa conduzir
alguém para fora do lugar onde se encontra. Essa
defini¢do tem um sentido para Ortega y Gasset.
Ao criar meios para que o homem saia da sua
minoridade, como ja dizia Immanuel Kant
(1724-1808), Ortega y Gasset envolve o homem
no abandono de suas referéncias ou
circuntincias. Portanto, o processo educativo,
para Ortega y Gasset, significa uma dilatagio da
vida para fora do meio em que ela estd situada.

Ortega y Gasset afirma que as politicas
totalitarias ndo cuidam de levar o homem para
fora das suas circunstincias. Ao contrario, as
politicas totalitarias prendem o individuo no
conjunto de referéncias ou circunstincias e se
esfor¢a por manter o individuo preso na
minoridade. Dessa forma, entende-se este método
como uma doutrina, e ndo como uma educagio
no sentido classico de levar alguém para
determinado objetivo.

Como exemplo, podemos citar o fil6sofo
russo Anton Semiénovitch Makarenko (1888-
1939) que desenvolveu uma pedagogia socialista
entendendo que o coletivo é um organismo social
vivo. Suas idéias tinham como base que nenhum
método pode ser elaborado a base do par aluno-
professor, mas s6 & base da idéia geral da
organizagfo da sociedade ¢ do coletivo,
extinguindo o talento individual.

Entendemos que toda educagio ¢
atividade essencialmente politica, pois trabalha
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com dois problemas vitais: o homem e a
sociedade. Unir estes dois problemas foi o que
intentou Makarenko. Para Ortega y Gasset, o
homem tem a condi¢do de ser livre e essa
liberdade é que esclarece sua vida social. Sem a
liberdade ndo se chega & compreensdo doque éa
vida de cada individuo. A educaciio liberal faz
com que o homem perceba sempre a existéncia
de novos caminhos a serem seguidos. Trata-se
de buscar na experiéncia vital de cada um os
meios para chegar ao objetivo, que ¢ a formacgao
de cidaddos.

CONSIDERAGOES FINAIS

As teses examinadas anteriormente
traduzem aquilo que é essencial para a discussdo
da filosofia politica de Ortega y Gasset. Elas
nos ajudam a entender os problemas do homem
do século XX e o significado e amplitude da
crise observada por varios filosofos.

O problema encontrado pelo filésofo no
campo da politica ¢ o que ele chama de
“hiperdemocracia das massas” que significa que
as massas atuam sem leis, por meio de pressdes
materiais, impondo suas aspira¢des e seus
gostos. Desse modo, as massas propuseram se
a distanciar dos assuntos politicos, nfo
discutindo e ndo participando das atividades
politicas, o que consolidou lideran¢as conduzidas
pela demagogia e ignorancia.

Entretanto, o grande feito do mundo
ocidental é a criagdo da civilizagfo, por meio da
socializagfio. Isso porque, por mais de dois
milénios os homens se esforgam para edificarem
uma construgdo comum, mas mesmo com todo
o esfor¢o e sucesso o homem continua
vulneravel, fraco e até adoece por causa de seus
problemas e suas inseguranc¢as. O homem néo
consegue viver humanamente sem manter uma

tenséo criadora e precisa estar alerta aos desafios
de sua época para vencer os desafios.

A partir do momento em que o homem
nio consegue responder aos seus desafios, ele
experimenta problemas psicoldgicos, ele perde
horizonte. Ortega y Gasset entende que o homem
deve-se ocupar com o que ele identifica como
desafio, caso contrario, experimentara o fracasso,
transformando-se em “homem-massa”. Cabe aos
educadores e fildsofos enfrentarem essa doenga
do século. Eles ndio devem se limitar a ensinar as
técnicas da vida moderna, mas educar o homem
para que ele socialize as preocupagdes € encontre
solugdes.

Neste trabalho examinamos as teses
politicas e sociais de Ortega y Gasset. Vimos os
problemas causados por uma sociedade de massa
que desarticula a nogdo de responsabilidade
pessoal e tira o cardter Gnico do viver. Tal
influéncia deve ser alterada para nio se
transformar a nag¢éo numa hiperdemocracia. A
hiperdemocracia é o exercicio das massas e
imposicdo de seus costumes ao restante da
sociedade com todas as implicagdes negativas
dai decorrentes. Entretanto, isso néo significa
uma posi¢do antidemocratica, que o filésofo
condenava. Pensamos que ele espera superar o
democratismo de inspiragdo rousseniana (cf.
Carvalho, 2001. p. 411-415), ou melhor,
conforme diz Maria Teresa Lopez de la Vieja, a
critica & hiperdemocracia é uma tentativa de
suplantar os abusos da imposig¢do ¢ os
inconvenientes do dominio do homem massa ao
longo do século XX. Nossos estudos comprovam
a correcio desta tese.

Um dos modos de evitar a hiperdemo-
cracia é permitir que a educagio seja o exemplar
fio condutor para os homens e assim privilegiar
as decisdes politicas de forma exemplar,
valorizando o conhecimento ¢ a competéncia.
Aqui se verifica que, Ortega y Gasset dialoga
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com Aristételes (367-322 a. C.), e assume a
virtude da prudéncia. Aquele que se guiar nestes
moldes serd sempre um modelo a ser seguido.
No que se refere ao exame do papel da educagiio
na vida social, os intérpretes ndo se afastam do
que aqui propusemos.

Ha leitores de Ortega y Gasset que
identificam a preocupa¢iio em formar homens
puros como uma estratégia aristocratica. Essa
nio era a intencdo do filésofo conforme ja
podemos deixar esclarecido. Esses intérpretes
desconhecem que o fildésofo valoriza a vida de
todos de modo igual. E, para que haja uma vida
politica sem destruir os valores de cada pessoa,
teria a educaciio a fun¢fo de unificar, socializar
os homens num principio de amizade; essa € a
real inten¢io do filésofo que nada revela de
elitista. A posi¢io aparentemente clitista de
Ortega y Gasset se refere a aspectos psicologicos
e antropoldégicos que, conforme nos indicou
Maria Teresa Lopez de la Vieja, significa colocar
a inteligéncia para guiar a atividade utilitéria.
Trata-se de um convite ético a ser bom, mas nao
de um governo para poucos.

O filésofo ndo discute questdes como
eleigdes, partidos e formas de governo, e sim,
deseja estabelecer bases de uma “pedagogia
politica”. Essa pedagogia seria o modo para
regular os conflitos de interesses e os valores.
Refletir, formar opinifo e animar a vida publica
através do meio cultural nfo sfo tarefas dos
politicos, e sim de uma elite cultural. Sdo poucos
os homens que contam com a capacidade de
esfor¢o suficiente para transcender a vida
comum. Como se vé o problema ¢ de ordem
moral. O instrumento com que conta cada homem
para se orientar em sua vida néo é outro que a
razio, uma razio voltada para a vida. A vida &,
pois, uma atividade que se fortalece com a razio,
mesmo sendo mais do que ela.
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UMA REFLEXAO SOBRE A “ECOLOGIA HUMANA?”

Rodrigo Andreotti MUSETT!'

do projeto desenvolvimentista vem nos
conduzindo a um impasse. As conseqiiéncias

RESUMO

O artigo apresenta um convite a reflexdo sobre temas como cultura, natureza, ética,
politica, meio ambiente e desenvolvimento, visualizando-os a partir do Direito Ambiental
como um direito humano fundamental. Ao sugerir algumas medidas mitigadoras para
a solugdo dos problemas sécio-ambientais da atualidade, conclui-se que, antes da
protecdo ambiental, é preciso salvaguardar as condi¢ées morais e éticas de uma
auténtica “ecologia humana”, sem a qual nada nos restaré.

ABSTRACT

The article presents an invitation to the reflection on themes as culture, nature, ethics,
politics, environment and development. We will be able to visualize them arising from
the Environmental Law as a fundamental human right. Suggesting some relieved
measures for the solution of the partner-environmental problems of the present time, it
was concluded that before the environmental protection it is necessary to safeguard the
moral and ethical conditions of an authentic “human ecology”, without the one anything
will be remained.

“A insustentabilidade social e ambiental desastrosas do atual modelo desenvolvimentis-
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da natureza.” (Conferéncia Nacional dos Bis-
pos — CNBB; 18 a 21 de maio de 1992)

O grande e rdpido crescimento da
civilizagdo moderna, as antigas concep¢des de
desenvolvimento ¢ a falta de reflexéo ¢ de
conhecimento sobre os direitos fundamentais do
homem, influenciados por desmedidos interesses
econdmicos, cada vez mais avidos por novas
fontes de lucro e de poder, encravados numa
sociedade progressivamente imediatista ¢
consumista, onde a concentracéo de riquezas faz
aumentar o abismo entre as classes sociais,
determinam a destrui¢do dos ambientes naturais
e conseqiientemente do humano?, sob o pretexto
de um desenvolvimento dito irremedidvel.

Prevenir a degradagdo ambiental,
preservar o que resta dos ambientes naturais e
recuperar seus atributos ambientais é uma
necessidade vital; em verdade, significa preservar
o que resta de nés mesmos, seres humanos, e
recuperar as condigdes que garantam nossa
préopria sobrevivéncia com qualidade. Esta éa

finalidade, por exceléncia, do Direito Ambiental,
Nio se trata de “modismo ecoldgico”, de
“bandeira verde”, de “ideologia de eco-chato”;
trata-se de responsabilidade’® ética e social da
geragio presente para com ela mesma e para com
as futuras.

A protegdo ambiental* (prevengio®,
conservag¢do® e preservagdo’) é ato de
inteligéncia reservado a espécie humana, que,
embora racional, ¢ a iinica capaz de destruir seu
proprio habitat e todas as formas de vida nele
existentes. Porém, ndo é menos verdade que a
espécie humana também ¢é a Unica dotada da
capacidade de recuperar o ambiente degradado,
de amenizar os impactos ambientais negativos
e, especialmente, de prevenir a degradagio
ambiental,

Para a espécie humana, nfo sdo
suficientes as condi¢les orgdnicas de
sobrevivéncia; é preciso haver condi¢des morais
e €ticas (e aqui entra a questdio da dignidade e
dos direitos humanos) para que a vida humana

@ Segundo o “Living Planet Report 2002” (Relatério Planeta Vivo, divulgado em 2002 pela WWF — maior
entidade conservacionista do mundo, com sede na Suiga), existe tanta press&o sobre as fontes de agua,
florestas, terra e fontes de energia do planeta que, dentro de 150 anos, suas riquezas serdo exauridas
e as temperaturas subirdo inexoravelmente. Seguindo as atuais taxas de exploragdo e crescimento
populacional, o uso dos recursos naturais € 20% maior do gue sua capacidade de regeneragéo, a cada
ano, ou seja, no ano 2050 serdo necessdrios dois planetas Terra para suportar as exigéncias de

recursos.

® Leitura complementar: JONAS, Hans. Le Principe Responsabilité. Une éthique pour la civilisation
technologique. Traduit de I'allemand par André Greisch. Paris: Les Editions du Cerf, 1993. Ou: JONAS,
Hans. El principio de responsabilidad — ensayo de una ética para la civilizacién tecnolégica. Barcelona:

Herder, 1995.

@ A protecdo ambiental ocorre de forma antecipada na prevengéo e de forma direta na conservagéo e

preservacgao.

® Prevengao ambiental € a efetivagéo de todas as medidas necessarias, capazes de prever a ocorréncia
de degradacdo e destruicdo dos entes ou recursos naturais e de impedir sua ocorréncia.

® Conservagao ambiental é a utilizagéo dos entes ou recursos naturais de modo a garantir sua renovagio
(se renovaveis) ou sustentabilidade (se n&o renovaveis). Assim, protege-se o ambiente visando sua

utilizagdo sustentada e seu manejo adequado.

? Preservacdo ambiental é a protecao direta e especifica de entes ou recursos naturais contra a destruigio
e degradagdo ambiental. Protege-se diretamente o ambiente especificado de forma a ndo permitir sua

utilizag@o e manejo.
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tenha qualidade. E a cultura humana que clama
pela qualidade de vida — o ser humano ndo quer
simplesmente viver ou sobreviver®, ele precisa
viver de forma digna e feliz. O mundo natural
apenas existe!’ E do Direito Ambiental, em
especial, o dever de garantir efetivas condi¢des
de vida com qualidade.'’

Embora o universo cultural nos cause a
falsa impressdo de que vivemos ou possamos
viver de forma independente (e esta indepen-
déncia do homem moderno guarda uma profunda
relagdo com o egoismo) do mundo natural (nfo
s6 porque perdemos a nogdo do que seja o
principio gerador — de onde provém as coisas,
mas porque o modelo consumista parece
transmitir a mensagem subliminar de que sempre
podemos comprar e consumir tudo — oxigénio,
dgua, animais, plantas, etc., obviamente, desde
que paguemos pelo prego!), ndo o podemos.
Exemplo singelo desta constatagdo é a grave
situa¢fo dos recursos hidricos no mundo. Hoje,
cerca de 1,4 bilhdo de pessoas ndo t&m acesso a
agua limpa; a cada oito segundos, morre uma
crianga por uma doenga relacionada a esse

recurso, como disenteria e cdlera, e 80% das
enfermidades no mundo séo contraidas por causa
da 4dgua poluida."

E preciso lembrar que, desde o século
X V1, o meio ambiente foi percebido pelo homem,
que era tido como componente Unico das relagdes
sociais, como mero objeto de conhecimento e
dominio. O trabalho era sinénimo de apropriagéo
e ndo de interagdo. O Unico valor do meio
ambiente era o de uso. Com o advento da era
industrial, a racionalidade moderna considerou
o meio ambiente como um reservatério
inesgotiavel e/ou um depésito de lixo,
transformando-o em mercadoria para o consumo
e fazendo do homem mera forga de trabalho a
ser vendida no mercado.

“Esta ideologia toma forma mais acabada
ja em meados do século XX quando, no contexto
da guerra fria, vincula-se ao movimento de
expansdo imperialista ¢ & afirma¢do da
hegemonia norte-americana. A sociologia do
desenvolvimento, formulada pelos técnicos do
Massachussets Institute of Tecnology (MIT),
ofereceu a base cientifica que reforgava as

® No Brasil, onde 2% dos brasileiros detém 60% da riqueza nacional; 18% deles possuem renda superior
a um salario minimo; 31% possuem subemprego intermitente e 49% vivem na miséria absoluta; muitos
sobrevivem diariamente! Nosso Pais tem sua economia classificada em 9° lugar no mundo, porém é o 56°

em qualidade de vida.

® Com isso n&o estamos afirmando que hao exista animus no mundo natural.

% Nos dias 09 e 10 de novembro de 2001, em Limoges, na Franga, reuniram-se juristas especializados em

(1)

Direito Ambiental a fim de formular recomendacgées destinadas & Il Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento (chamada de “Rio + 10"), a ser realizada de 26 de agosto a 04 de
setembro de 2002, em Johannesburg, na Africa. Neste documento, intitulado de “Declaragéo de Limoges
II” foi declarado que “... a extrema pobreza constitui a negacéo dos direitos humanos e da dignidade
humana, constituindo um obstaculo maior a protegdo do meio ambiente e do desenvolvimento sustentado;
relembrando que os direitos fundamentais séo indivisiveis e indissocidveis na sua substancia e que,
conforme as resolugdes do programa das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente ~ PNUMA, sem um meio
ambiente de qualidade suficiente e sem desenvolvimento sustentado a Declarago Universal dos Direitos
Humanos ndo podera jamais ser executada.” (Declaracdo de Limoges Il. Tradugio de Paulo Affonso
Leme Machado. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unizo, 2002. p. 19.)

SPERLING, Von Marcos. Introdugdo a qualidade das aguas e ao tratamento de esgotos. 2. Ed., Belo
Horizonte-MG: Departamento de Engenharia Sanitaria e Ambiental; Universidade Federal de Minas Gerais,
1998.
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condigdes de credibilidade as palavras do
presidente dos E.U.A, em 1949, Hary Trumam.
Em seu discurso de posse, Trumam anunciava
um mundo, cuja maior parte se encontrava na
condigdo de subdesenvolvimento. O desen-
volvimento ou modernizagdo eram postulados
como o caminho inevitavel a ser trilhado por
e¢ssas sociedades subdesenvolvidas, ou
atrasadas, na superag¢do de sua pobreza. O
paradigma de desenvolvimento a ser alcangado
era a sociedade de consumo norte americana.

Como condigdo para concorrer a um
projeto de futuro que apontava para o ingresso
em uma vida de bem estar e consumo, as
sociedades periféricas deveriam crescer
economicamente, industrializar-se, urbanizar-se,
ainda que isto custasse sacrificios como o
crescente endividamento no plano econdémico, a
desvalorizagdo e a marginalizagéo das praticas,
da cultura e dos saberes tradicionais populares,
a depredacido e destruicdo da natureza e a
exploragdo da forga de trabalho. Junto com o
mito do desenvolvimento, que iria redimir os

povos da ignordncia, do atraso e da pobreza,
estruturava-se uma rede de rela¢des de
dominagio econdmica e politica entre os paises
entdo definidos como desenvolvidos e subdesen-
volvidos. A questdo da divida externa mostra
muito claramente o uso de um dispositivo

financeiro a servigo da subordinagéo politica.”"

Nessa linha de pensamento, a cultura
apropriou-se do meio ambiente (dai a expressiio
“recursos” naturais), condicionando-o a ser um
mero objeto a servigo do citado e pretenso
crescimento econdmico e do chamado
“desenvolvimento”.'* Dessa forma, tenta-se
fortificar um dos postulados mais evidentes do
mundo hodierno, a auséncia de limites a ciéncia
e a técnica't, garantida, no 4mbito da economia,
com a autovalorizagdo indefinida do capital,
assumindo a forma do crescimento econdmico
exponencial, com o escopo de firmar o
capitalismo como modo de produgéo
sustentavel.!® Alerte-se que esse modelo gera
uma perigosa apatia, com nefastos e indesejaveis
efeitos sb6cio-ambientais: “Essa gente tem

2
13

(14)

15

CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL, 1992, Brasilia. Seminario Ecologia e Desenvolvimento.
Vale lembrar que a recusa dos EUA em ratificar o Protocolo de Kyoto foi motivada por razdes econémicas;
ao trabalharem menos, produzirdo e enriquecerdo menos. A proposta do Brasil (elaborada no VII Férum
dos Ministros do Meio Ambiente da América Latina e Caribe, em maio de 2002) em elevar para 10%, até
2010, o uso de energias renovaveis no planeta sofre forte resisténcia dos paises produtores de petréleo,
que ndo desejam abrir mao deste mercado, um dos maiores do mundo.

A clonagem de embrides humanos (a oficializagdo do primeiro embrido humano clonado foi feita pela
empresa americana de biotecnologia Advanced Cell Technology — ACT, em novembro de 2001) e de
animais (a maioria dos embrides clonados de macacos que parecem normais tém, na verdade, aberragbes
genéticas — em vez dos cromossomos permanecerem no nlcleo, eles se espalham por toda a célula); a
tecnologia Terminator, utilizada na geragdo de sementes transgénicas; a vivissegéo (aos 15/05/2002, a
agéncia de supervisédo independente GeneWatch denunciou publicamente que, no Reino Unido, mais de
meio milhao de animais sdo submetidos a cada ano a experiéncias genéticas sem que sejam obtidos
avangos médicos ou cientificos importantes), mormente para servir ao mercado da cosmética; a inseminagéo
artificial e as mulheres que alugam seus ventres para terceiros, etc., sdo frutos de um modelo de
desenvolvimento altamente |ucrativo, seletivo e elitista, totalmente desregrado e desgovernado do ponto
de vista de sua finalidade existencial e da justica. O surgimento da Bioética e do Biodireito pretende
resgatar a ética deste modelo de desenvolvimento descontrolado e desnorteado.

Sobre o assunto: MULLER, Marcos Lutz. Uma Filosofia da Crise Ecolégica. Cad. Hist. Fil. Ci., Campinas,
Série 3, v. 6, n. 2, p. 9-62, jul.-dez. 1996.
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demonstrado néio apenas uma insensibilidade em
relagdo aos sofrimentos dos que estdo na
pobreza, como uma completa irresponsabilidade
em relagdo ao destino do pais. Insensibilidade
moral e despreocupacgio irresponsavel sdo as
duas conotacdes basicas da postura do americano
em situagdo economicamente favordvel.”!¢

Nesse contexto, faz-se necessaria uma
referéncia ao pronunciamento do Papd Jodo
Paulo I, na sede das Na¢des Unidas, em 1979:
“Uma andlise critica da nossa civilizagéo
moderna mostra que, nos Gltimos cem anos,
houve a maior contribui¢io de todos os tempos
para o desenvolvimento de bens materiais; mas
que esta também gerou, tanto teoricamente
quanto na pratica, uma série de atitudes nas quais
a sensibilidade para a dimensio espiritual da
existéncia humana é reduzida, em maior ou menor
grau, gracas a certas premissas que limitam o
significado da vida humana principalmente aos
muito e diversos fatores materiais e econémi-
cos - quero dizer, as demandas da producéo, do
mercado, do consumo, do acimulo de riquezas
ou da crescente burocracia com que se procura
regular esse mesmo processo. Esse ndo é o
resultado de se ter subordinado o homem a uma
unica concepgdo e escala de valores? ... Nisso
tudo se manifesta a tendéncia mais geral da
sociedade moderna, que subtrai a politica e a
economia a consideragdes éticas, tais como o
respeito dos direitos basicos de toda pessoa
humana, a primazia do trabalho, a solida-
riedade.”!”

O Direito Ambiental, em sendo um dos
instrumentos destinados a viabilizar o
desenvolvimento sustentdvel ou durdvel (como
preferem os Franceses), ¢ a expressio legitima
e imprescindivel de um direito supra-individual
(o meio ambiente resguardado, capaz de
propiciar condi¢des de vida digna e saudéavel),
abrangido, em sede constitucional, na propria
génese do direito ao progresso econdmico-
social.'"® Assim como ndo ha verdadeira politica
sem ética, ndo existe desenvolvimento sem
prote¢do ambiental.

Politica, do grego politikos, derivado do
latim politice, significa o estudo do agir humano,
da conduta humana relacionada ao préprio fim
do homem enquanto integrante da cidade (pdlis).
a finalidade da
cidade enquanto sociedade humana por
exceléncia. Sadia qualidade de vida, desenvol-
vimento sustentdvel e preservagdo ambiental
integram a finalidade da pélis. Para Platio, ha

Assim, a politica diz respeito

uma relacio dialética entre o conhecimento da
realidade, seja individual, seja social, e o fim do
homem enquanto individuo e enquanto integrante
da cidade. Se ocorrer uma desarmonia na alma
do homem, enquanto individuo, fatalmente
ocorrera uma desarmonia na cidade; a harmonia
na alma e na cidade corresponde a justiga. A
polis é a “ciéncia do bem”, uma ciéncia que
conduz a uma boa existéncia. “A pdlis tem por
fim encarnar a justica e assim libertar os cidadios
da violéncia provocada por quem ainda nio sabe
ser senhor do seu corpo.”"? O agir politico deve
estar intimamente ligado ao conhecimento da

9 GALBRAITH, John K.. The culture of contentement. Honghton Miflin Co., Boston, 1992.

™ BUNSON, Matthew E. A Sabedoria do Papa. 12 ed. Rio de Janeiro: Rocco, 1997. p. 81.

% Sobre o assunto: BENJAMIM, Antonio Herman V. Reflex5es sobre a hipertrofia do direito de propriedade
na tutela da Reserva Legal e das areas de preservagio permanente, 2° Congresso Internacional de

Direito Ambiental, Anais, p. 29 e 30.

% NOGUEIRA, Jodo Carlos. Etica e Politica no Pensamento de Platio - Um Estudo a Partir da Republica.
ETICAE POLITICA, Campinas - SP, n. 67/68, p. 7-209, jan./ago. 1997.
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realidade® e ao “bem” - valor supremo que deve
orientar o Estado. O bem comum?' ¢ condigdo
para o bem individual. Quando a politica ndo
visar ao bem do homem, ndo serda uma politica
auténtica, verdadeira. Platdo chama a atengio
para o fato de que o homem ¢ a sua alma,
enquanto seu corpo é apenas a prisdo da alma.
Assim, para Platdo, a politica auténtica,
verdadeira deve considerar o espirito humano.
A politica que apenas visar aos caprichos
egoistas do corpo serd uma politica falsa e
ilegitima. Para Aristételes, a cidade é um lugar
de promo¢do humana, de cidadios unidos
visando & felicidade. Felicidade e poluigdo
ambiental sdo incompativeis. A cidade néo ¢ tida
somente como simples comunidade - onde se
busca a sobrevivéncia da espécie; é mais que
isto, na cidade busca-se o bem viver, busca-se
qualidade para se viver e nfio somente condigdes
que satisfacam as necessidades elementares. A
liberdade, o desenvolvimento sustentivel e a ética
sio fundamentais para a vida plena na cidade,
para a felicidade do homem. S¢ existe politica
com ética; quando ha uma ruptura entre ética e
politica, a cidade deixa de ser cidade para acolher
uma comunidade onde reina a troca de favores
de quaisquer natureza, econdmicos, politi-
queiros, etc.

z

Hodiernamente, “Se a politica ¢
concebida como a parcela da acdo humana que
visa o gerenciamento de recursos com vistas &
promogio do bem-estar humano, a realiza¢io da

3

justica social e & defesa dos direitos dos

cidadios, entdo ela ndo ¢ sequer pensavel como
dissociavel da ética. E, sendo esta uma reflexdo
sobre o agir humano, orientada por valores tais
como justica, respeito aos direitos fundamentais
da pessoa humana, respeito & natureza, respeito
as geragdes futuras, entdo a acio que promana
de um carater ético ou que é praticada de acordo
com os imperativos éticos ndo tém como deixar
de ter impacto sobre a vida politica.”? “Nossa
sociedade vai se habituando a conviver com
contravalores e perdendo a capacidade de
distinguir o justo do injusto, o verdadeiro do
falso. Aquilo que é desprovido de todo e qualquer
carater ético comega a se impor como legitimo.
A conseqiiéncia é o crescimento descontrolado
da corrupgdo, do abuso do poder, da exploragéio
institucionalizada, favorecidos pela
impunidade.”?

A politica que adere, sem nenhuma
resisténcia/reflexdo, aos interesses que norteiam
a destrui¢do e a poluigdo ambiental, indevida-
mente e propositadamente globalizados, favorece
a sustentacio e o alastramento de uma excessiva
valoriza¢do do “ter” em detrimento do “ser”,
com uma fortificagio da mentalidade materialista
e hedonista. Nessa investida inconseqiiente, o
lucro desmedido e a gandncia tém um lugar de
relevo na desvalorizagdo e destrui¢do do meio
ambiente, ndo sé artificial e natural, mas

também, da propria cultura.

René Dubos, renomado professor da
Universidade Rockefeller de Nova York, convida

@ O saber real é a “ciéncia do bem”, é o saber em prol da pdlis.
@) Utilizando a insuperavel definicao do Papa Jodo XXIIl, na Enciclica Mater et Magistra, “o bem comum é o
conjunto de todas as condigdes de vida social que consistam e favorecam o desenvolvimento integral da

pessoa humana.”

@ CARVALHO, Maria Cecilia M. de. O que pode a ética na politica? ETICA E POLITICA, Campinas - SP,

n. 67/68, p. 7-209, jan./ago. 1997.

# Estudos da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, Doc. n. 77. Miss&o e Ministérios dos Leigos e
Leigas Cristdos. DESAFIOS ECONOMICOS, SOCIAIS E POLITICOS. 22 ed. Sdo Paulo - SP: Paulus, 1998.

ltem 17.
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o ser humano a encontrar, além do ambiente, o
seu “lugar” no mundo: “Entretanto, do ambiente
em que vivemos esperamos mais do que simples
condi¢Bes favoraveis a nossa satde, recursos
para fazer funcionar a maquina econémica e tudo
o que signifique boas condi¢des ecoldgicas.
Queremos experimentar as satisfagdes
sensoriais, emocionais e espirituais que somente
podem ser conseguidas mediante uma interagéo
intima, ou melhor, uma real identificagdo com
os lugares onde vivemos. ... O ambiente adquire
os atributos de um lugar pela fusdo das ordens
natural e humana. Todos os seres humanos tém
quase as mesmas necessidades fundamentais
quanto ao bem-estar biolégico, mas muitos de
seus diversos anseios de humanidade sé podem
ser satisfeitos em determinados lugares.”*
Convictamente, acreditamos que este “lugar” s6
¢ ocupado quando o ser humano assume sua
responsabilidade sdcio-ambiental.

Sobre a evidente existéncia de inter-
relagdo entre o mundo natural (natureza) e o
mundo cultural (cultura), o russo V. Mezhtiev,
notavel filosofo da cultura, observou: “A cultura
ndo somente se diferencia da natureza, sendo
que a pressupde, encontra-se em determinada
inter-relagdo com ela. A natureza nfio apenas
antecede a cultura no tempo, sendo que constitui
condi¢do permanente ¢ necessdria de sua
existéncia posterior ¢ do seu desenvol-
vimento.”?® Dentre nos, o destacado filésofo
Regis de Morais, refletindo sobre as idéias de C.
Marx, notou, com muita propriedade, a intima
relacdo entre natureza ¢ cultura: “A vida do
homem € constante intercimbio com a natureza.
Podemos mesmo dizer que a caracteristica maior

da satde ¢é a possibilidade de trocas espontaneas
e normais, enquanto a doenga ¢ exatamente uma
situagio na qual, por motivagdo exdgena ou
enddgena, um organismo se vé desequilibrado
em sua capacidade de trocas vitais. Nessa mesma
linha de raciocinio, o envelhecimento é o processo
de cansag¢o organismico com o qual ocorrem
dificuldades crescentes para intercambiar com o
nosso mundo, por um complexo de razdes
fisiolégicas e mesmo citologicas. Assim, a morte
se caracteriza por ser a propria cessagio das
possibilidades organismicas de trocas ambientais.
Penso que, apesar das formas simplificadas de
explicagdo que acabo de oferecer, fica
suficientemente frisado que, realmente, a
natureza se mostra o corpo inorgdnico do
homem. ...

. a0 mesmo tempo em que hd uma
visivel separagdo entre o mundo da natureza e o
da cultura, hd uma tal interdependéncia entre
ambos que acaba por evidenciar sua unidade
essencial. O ser humano depende da natureza,
precisa dela e a ela recorre incessantemente; ele
¢ natureza e faz parte dela.”?¢

Com efeito, a degradagio do mundo
natural significa a degrada¢fo do préprio homem,
de sua dignidade e felicidade, de seu corpo e de
sua alma. O que realmente dificulta esta veridica
e sutil constatagdo é o fato de que, muitas vezes,
as conseqiiéncias da destrui¢do ambiental
demoram a afetar diretamente o ser humano (no
caso de enchentes, incéndios, de poluigdo
pontual, etc., esta realidade é mais evidente).
Constantemente, a rea¢do do mundo natural as
agressdes do mundo cultural é indireta, difusa,
complexa, lenta, cumulativa ¢ de dificil

@ DUBOS, René. Namorando a terra. S&o Paulo: Melhoramentos/EDUSP, 1981. p. 96. Trad. de Maria Cristina
Carnevgle. Apud MORAIS, Regis de. Estudos de Filosofia da Cultura. Sao Paulo: Loyola, 1992. p. 31.
@ MEZHUIEV, V. La cultura y la historia. Moscou: editorial Progresso, 1980. Trad. Maria Regla. Apud

MORAIS, Regis de. , op. cit. p. 29.
@ MORAIS, Regis de. op. cit. p. 30/1.
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quantificagdo empirica (acreditamos que a
racionalidade humana, incluindo a Ciéncia, seja
incapaz de compreender ¢ quantificar todas as
inter-relagdes e intra-relagdes existentes em
todos os complexos componentes do mundo
natural).

Nio obstante, o desenvolvimento, nos
moldes em que estd sendo imposto, parece
ignorar a vital relagio entre cultura e natureza,
demostrando a sua fragilidade, insustentabilidade
¢ nocividade. As autoridades investidas das
fungdes legislativa, judicidria e executiva,
precisam dispensar suficiente atengfo as futuras
geragdes, objetivando a melhora da qualidade de
vida. Parece-nos que o trindmio Universidade,
Poder Pliblico e Cidaddos é indispensavel e
essencial para a adequada gestio do meio
ambiente brasileiro. Sociedade, do latim societate
(associagdo, reunido, comunidade de interesses),
significa reunifio, agrupamento, ou agremiagio
de pessoas, na intengdio de realizar um fim, ou
de cumprir um objetivo de interesse comum, para
o qual todos devem trabalhar, cooperar e se
empenhar. Um agrupamento enorme de pessoas
que assistem passivamente & destruicdo de seu
hébitat e da qualidade de vida ndo pode constituir
uma sociedade, ndo é digna dessa denominagio!

A sociedade culturalmente sadia,
consciente de seus direitos fundamentais,
compete o exercicio integral da cidadania, que,
alias, nfio se exaure no mero uso e gozo dos
direitos politicos, como insinuam algumas obras
juridicas. Cabe & esta sociedade, capaz de
reflexiio e critica apuradas, exigir seus direitos
garantidos formalmente pelo Direito - Ciéncia
juridico-social, seja através do representante do

Ministério Publico, o Promotor de Justica, ou
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ou
mesmo pela atuagdo do cidaddo em seu ambiente
familiar e profissional. Néo serd pela forga fisica,
civil ou militar, nem através de movimentos
ilegais, particulares e restritos que resgataremos
nosso direito ao meio ambiente sadio e ao
desenvolvimento sustentavel, mas sim, por meio
do Estado Democratico de Direito, pressuposto
basico para um sociedade que almeja alcangara
justica humana. Embora constantemente
massacrada por varias formas de banalizagio
intelectual, a sociedade brasileira, gradati-
vamente, tem demonstrado interesse e
participagio na gestdo do meio ambiente
nacional. Aquilo que a jurista Ada Pellegrini
Grinover chamou de corpos intermediarios (hoje
evidenciados pelo chamado Terceiro Setor), as
associa¢des (de moradores, de pais, de alunos,
de amigos, etc.), as cooperativas, e todas as
formas de organizagdo nfo governamental sdo
as novas e imprescindiveis células da emergente
e aperfeigoada genética social brasileira. O
futuro do ambiente no mundo (e de varios outros
campos de atuagdo) dependerd da capacidade
social em formar estas espécies de células
sociais. Cada bairro e cada cidade devem, juntos,
formar organizagdes sociais, por menores que
sejam, para que cuidem, setorialmente, do
ambiente em que estarfo inseridas.?” Desse
modo, espera-se que a participagdo social na
politica de gestdo dos bens piiblicos ambientais
seja progressiva no sentido de contribuir para o
amadurecimento da democracia e progresso
sustentavel.

Finalmente, é necessario observar que,
numa sociedade onde a reparti¢io das riquezas

@) Ressalte-se que a Declaragdo de Limoges Il (ver nota 10), no tépico “Democracia e Direito ao Meio
Ambiente”, recomenda a “Gestéo Local do Meio Ambiente”, apontando-a como um dos principios diretores,
baseada no objetivo do desenvolvimento sustentado. (Declaragéo de Limoges Il. Tradugao de Paulo
Affonso Leme Machado. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2002. p. 23.)
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se faz de forma injusta e imoral, o desenvol-
vimento insustentavel nio é notado pela maioria
da populagdo. Os pobres (material-mente), em
especial, sentem, penosamente, os efeitos deste
desenvolvimento inconseqiiente e, pior que isto,
o aprovam por falta de conhecimento e espirito
critico. Os “novos” sofistas da politica moderna
(afastada da ética), por conveniéncia,
aproveitam-se desta lamentavel situagio de
debilidade e poluigdo cultural (para ricos e
pobres), de forma ilegal e prejudicial ao bem
comum. Obras lesivas ao meio ambiente sdo
tidas como indispenséaveis ao desenvolvimento
dito inevitavel ¢ necessario. Entretanto, onde
ha destruigdo ambiental, ha também degradagio
humana, em razfio de sua interdependéncia.?®
Conforme a observacdo sempre perspicaz do
Papa Jodo Paulo II, “Além da destruic¢io
irracional do meio ambiente natural, também
devemos mencionar a destrui¢io mais séria do
meio ambiente humano, algo que ndo esta, de
forma alguma, recebendo a aten¢iio que merece.
Embora as pessoas fiquem devidamente
preocupadas — mas muito menos do que
deveriam — com a preservagdo dos habitats
naturais das varias espécies animais ameacadas
de extingdo, por perceberem que cada uma delas
da sua contribuigdo particular ao equilibrio da
natureza em geral, pouquissimos esforgos sio
-empenhados para salvaguardar as condigdes
morais de uma auténtica ‘ecologia humana’.”
(Centessimus Annus, 38)

Se as condi¢des morais e éticas capazes
de propiciar essa auténtica “ecologia humana”
nio forem urgentemente resgatadas e garantidas,
talvez nfo sejamos capazes de compreender

nosso sofrimento (fisico e espiritual) e a real
possibilidade de nossa extin¢do, como seres
humanos, absolutamente dependentes do Planeta
Terra, enquanto seres vivos. Trata-se de
proteger a cultura a fim de que tenhamos
condi¢des de proteger a natureza e garantir a
sobrevivéncia de todos os seres, juntamente com
a do homem, com qualidade, alegria e esperanga,.
para a atual e futuras geragdes.
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Wilson Roberto MATEUS*

Consta no Art. 2° da Constituigdo
Federal/88:

“Sédo Poderes da Unido, independentes
harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”.

As fungdes de cada Poder estdo limitadas
pelo Texto Constitucional, o qual repete a regra
geral, de que, preponderantemente, ao:

e Executivo, cabe a administracio;

e Judiciario, cabe a guarda e controle
das normas;

e Legislativo, elaborar o ordenamento
juridico e proceder a fiscalizacio,

“Nas favelas, no Senado

Sujeira para todo lado

Ninguém respeita a Constitui¢do,

Mas todos acreditam no futuro da
Nagdo...

Que pais é este?”

Extraido da letra da misica
“QUE PAIS £ ESTE?

Renato Russo

sendo. este o assunto afeto ao nosso
interesse.

Para entendermos o papel fiscalizatério
do Poder Legislativo, devemos imaginar que a
liberdade de cada Poder, assim como a de cada
individuo na sociedade, ¢ tal qual a margem ou
leito por onde passa um trem, ou seja, aquilo
que exorbitar desta margem vira a ferir ao
ordenamento juridico, e tal qual o trem, ird
descarrilar.

Desta feita, nfo hd liberdade fora da
margem, a qual é representada pelo pardmetro
constitucional,

Consta no Art.70 da Constituicio
Federal/88:

O Aluno do Curso de Especializagio em Direito Constitucional da Pontificia Universidade Catélica de Campinas.
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“4 fiscalizagdo contdbil, financeira,
or¢amentaria, operacional da Unido e
das entidades da Administragdo direta e
indireta quanto a legalidade, legitimi-
dade, economicidade, aplicagdo de
subvengdes e renuncia de receitas, serd
exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema
de controle interno de cada Poder”.

Destarte, é preciso estabelecer que € a
Constitui¢do Federal/88, quem define que as
entidades da Administragio Publica, direta e
indireta, terdo mecanismos de controle interno,
além do sistema de controle externo, exercido
pelo Poder Legislativo, 6rgdo de natureza
politica, com o auxilio do Tribunal de Contas,
6rgdo de natureza técnica.

CONTROLE INTERNO

Antes de tratar do controle exercido pelo
Poder Legislativo, também deve ser lembrado
que a Constituicdo Federal/88 estabeleceu em
seus Arts.70 e 74, que cada Poder deveria ter
um mecanismo de controle interno, a fim de:

o Avaliar o cumprimento das metas
previstas no plano plurianual, a
execugdo de programas de governo e
o or¢amento da Unido,

o Comprovar o cumprimento a
legalidade e avaliar os resultados
quanto a eficdcia e eficiéncia, da
gestdo orgamentdria, financeira e
patrimonial nos orgdos e entidades
da administracdo federal, bem como
da aplicagdo de recursos publicos por
entidades de direito privado;

e Exercer o controle das operagdes de
crédito, avais e garantias, bem como
dos direitos e haveres da Unido;

o Apoiar o controle externo no exercicio
de sua missdo institucional.

Por mecanismos de controle interno pode
ser entendido todo tipo de controle existente,
desde o controle do almoxarifado, de bens
patrimoniais, contabil em geral, organizacido de
processos, hierarquia de fungdes etc.

Contudo, o controle interno também sera
exercido por alguém ou grupo de pessoas
definido pela Administragfo, o(s) qual(is)
terd(3o) o importante papel de efetuar uma
verificagdo preventiva, alertando ao
Administrador, e em especial, no cumprimento
de Instrugdes baixadas pelo TCESP, de enviar
mensalmente relatérios a Corte, além de assinar,
conjuntamente com a Autoridade Politica, e a
Autoridade Fazendaria, os relatorios de Gestéo
Fiscal.

Quanto ao controle interno, diz o Texto
Constitucional que os responsaveis pelo
controle interno ao tomarem conhecimento de
qualquer ilegalidade ou irregularidade, deverido
dar conhecimento ao Tribunal de Contas — sob
pena de responsabilidade solidaria.

Frise-se que, infelizmente, de um modo
geral os Administradores nio tém compreendido
a importincia da nomeago de um reponsével
pelo Controle Interno, que seja isento e de fato
exer¢a a plenitude de suas fungdes.

CONTROLE EXTERNO - PODER LEGISLA-
TIVO

O Controle Externo ou fiscalizatorio ¢
exercido, por exceléncia, pelo Poder Legislativo.

Ou seja, os membros do Legislativo
poderdo e deverdo questionar os atos da
Administragdo, sempre que entendam
necessario, ou ao menor reclamo da sociedade.
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Alias parece que os membros do Poder
Legislativo, em especial, no nivel dos
Municipios, nfo tém idéia do poder que detém.

A Constituicdo Federal/88 prevé a
formac¢do de CPI (Comissdo Parlamentar de
Inquérito), com poderes de investigagéo
proprios de autoridades judiciais.

Serdo criadas por qualquer uma das
Casas, ou em conjunto, subscrita por um Tergo
de seus membros, e aprovada pela sua maioria,
a fim de investigar fato determinado e por prazo
certo, sendo suas conclusdes, conforme o caso,
enviadas ao Ministério Piblico.

Em anélise o que seriam os poderes
proprios de autoridades judiciais, ha necessidade
de verificarmos a amplitude do campo de atuacio
e limites do poder investigatério.

Em relagiio & amplitude do campo de
atuacio, esta limitado aos fatos especificos
relacionados com o objeto em questdo, embora
ndo se possa impedir a apuragio de fatos
conexos ao principal, que surgem no decorrer
das investigacGes. Ha necessidade de haver nexo
causal na gestdo da coisa ptiblica.

Assim, caso a CPI n#o seja sobre fato
determinado, sob pena de estar sendo constituida
meramente para constranger ou obstruir o
exercicio regular da Administragfio, podera ser

Instrugdes n° 2 - TCESP - DOE 30.12.98
“Do Controle Interno

determinado o encerramento dos trabalhos pelo
Poder Judicidrio.

Em face do principio federativo, a gestdo
da coisa piblica nos Estados ¢ Municipios
devera ser avaliada pelas congéneres Assembléia
Legislativa e Cdmara Municipal.

Com relagfio aos limites de seu poder
investigatorio, em regra terdo as CPI’s os mesmos
poderes instrutdérios que os magistrados
possuem durante a instru¢éo processual.

Compreende-se em tais prerrogativas:

e Possibilidade de quebra de sigilo
bancdrio, fiscal e de dados.

o Oitiva de testemunhas, inclusive com
a possibilidade de conducdo
coercitiva — respeitando-se porém a
existéncia de eventual sigilo
profissional.

o Ouvir investigados ou indiciados —
consagrando-se o direito ao siléncio.

o Realizacdo de pericias, requisigdo de
documentos e busca de todos os meios
de provas legalmente admitidos,

Porém ndo tém poder para decisdes
cautelares, por lhes faltar o poder geral de
cautela, proprio de juizes.

Assim, ndo podem as CPI’s:

Artigo 29 - Mensalmente, até o dia 15 (quinze) do més subsequente, os) responsavel(eis) pelo controle
interno da Prefeitura remetera(do) a este Tribunal cépia de todos os relatérios e pareceres exarados no
més, em cumprimento as obrigagdes dispostas no artigo 35 da Constituigdo Estadual, ou comunicagdo da

ndo elaborago destes.

Par&grafo unico - Em ocorrendo qualquer ofensa aos principios consagrados no artigo 37 da Constituigéo
Federal, a comunicagdo de que trata o “caput” deste artigo devera ocorrer, impreterivelmente, em até 03
(trés) dias da elaboragdo do relatério ou parecer respectivo.

Artigo 30 - Cabe, também, ao controle interno, em apoio ao controle externo, acompanhar os diversos
setores da Administragéo, na observancia dos procedimentos e prazos previstos neste capitulo”.
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e Decretar qualquer tipo de prisdo,
exceto prisdo em flagrante delito.

o Decretar medidas cautelares;

o Proibir ou restringir a assisténcia
juridica aos investigados — ndo
podendo proibir a presenga do
advogado ou o exercicio da atividade
profissional, lembrando que o
inquérito € inquisitivo e ndo existe o
contraditorio.

Também deve ser lembrado sobre a
clausula da reserva jurisdicional, momento
em que ha expressa previsio constitucional de
competéneia do judicidrio para determinados
atos, a exemplo de:

e invasdo domiciliar (durante o dia);
e interceptagdo telefonica.

Nestes casos as CPI‘s deverdo solicitar
ao 6rgdo jurisdicional competente que tome tais
medidas, necessarias a condugio dos trabalhos.

Excessos cometidos pelas CPI‘s poderdo
ser revistos em sede de Habeas Corpus ou
Mandado de Seguranga, junto ao STF.

Agora, ha um problema quanto a
investidura de atos proprios de autoridades
judiciais para as CEI’s (Comissdes Especiais de
Inquérito) formadas nas Assembléias
Legislativas e Camaras Municipais.

Por simetria, tais colegiados, acom-
panhando o Texto Constitucional, deveriam ter
os mesmos poderes e prerrogativas, transcritos
nas Cartas Estaduais e Leis Organicas, a fim de
cumprir seu mister.

Contudo, ha uma dificuldade, um breque,
criado junto ao Art. 22 da Carta Maior, o qual
indica que a legislagdo sobre direito processual &
privativa da Unido.

Assim sendo, como se adaptar os Textos
das Constitui¢des Estaduais e Leis Organicas
sem ferir de morte o Texto Maior, e sem que os
trabalhos das comissdes caiam em desmo-
ralizago, por exemplo, ante a resisténcia para o
comparecimento de testemunhas?

O Art.20, XIV a XVI, da Carta
Bandeirante prevé a possibilidade de convocagéo
de Secretéarios de Estado, Procurador Geral do
Estado, e demais dirigentes da Administragdo
Piblica direta e indireta para prestar
pessoalmente informacdes, e bem como
requisitar informagdes dessas autoridades, sob
pena de crime de responsabilidade, contudo, é

silente quanto & inquisi¢do de testemunhas
recalcitrantes.

Também ¢é oportuno observar, que dado
ao principio da separagdo dos Poderes, a Carta
nio prevé o poder para convocagdo do
Governador do Estado.

Apenas argumentando, se entendermos
que no nivel federal ha a Justica Comum Federal,
e no nivel Estadual congénere Justica Comum
Estadual, a questdo fica ainda um pouco mais
delicada, no caso do Municipio, eis que néo ha
autoridade judicial neste nivel.

Estabelecido o impasse, socorremo-nos
do excelente trabalho desenvolvido pela
FUNDACAO PREFEITO FARIA LIMA -
CEPAM, denominado “4 CAMARA MUNICIPAL
E O PAPEL DO VEREADOR - ORGANIZAGAO,
COMPOSICAO E FUNCIONAMENTO”,
emitido pela Unidade de Produgéo de Pareceres
e Informac¢des Juridicas, SAC PAULOQ, 2001,
disponivel na internet junto ao enderego
www.cepam.sp.gov.br/pp_1/publicacoes.

Estudo de extrema valia faz distingdo
entre comissdes processantes e comissdes
especiais de inquérito.
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Enquanto a CEI apura atos irregulares e
a sua autoria, as comissdes processantes apuram
0o cometimento de infra¢des politico-
administrativas do prefeito e dos vereadores a
veracidade de dentncias formuladas contra os
membros da Mesa Diretora.

Assim, a CEI ser criada para apurar fato
determinado e por prazo certo, conquanto este
podera ser renovado.

A CEI devera ser criada mediante
requerimento de 1/3 dos membros, cuja
autorizagdo dependera de deliberacio do
Plendrio, devendo ser composta por no minimo
3 membros (CF/88 - Art.58,§3°).

Sdo impedidos de integrar a CEI:

1. os envolvidos com o fato;

2. os que tiverem interesse pessoal;

3. os arrolados como testemunhas.

Sdo Atribuices da CEI;

1. apurar os fato

2. investigar sua autoria

3. exarar parecer meramente informativo.

Devera fazer as diligéncias necessarias
na busca de informag¢des, compreendendo:

1. proceder a vistorias e levantamentos
em reparticdes pliblicas municipais e
entidades descentralizadas;

2. requisitar a exibi¢do de documentos e
a prestagdo de esclarecimentos;

3. transportar-se aos lugares onde se
fizer necessaria a sua presenga para
apuragdo dos fatos.

CPP

Cabe ao Presidente da CEI:

I. determinar as diligéncias que se
reputarem necessdrias;

2. requerer a convocagio de secretario
municipal;

3. tomar depoimento de quaisquer
autoridades e testemunhas,

4. Proceder a verificagdes contdbeis em
livros, papeis e documentos;

5. E, o mais importante, que fecha o
problema da investidura de autoridade
judicial para a pratica dos atos,
solicitar a interven¢do do PODER
JUDICIARIO para a realizacgio de
suas atribui¢des - inclusive condugio
de testemunhas, nos termos do
Art.218 do CPP.

Ressalte-se que ha necessidade de
aprovacdo em Plendrio do Relatdrio conclusivo
da CEI, na forma regimental, e embora possa
ter concluido pela comprovagdo dos fatos e de
sua autoria, podera vir a ser rejeitado.

Ainda dentro do 4mbito do Legislativo,
além da CEI e da Comissfio Processante, o poder
fiscalizatério do Legislativo podera ser exercido
mediante:

1. Pedido de informagdes - questdes de
al¢ada do Executivo, mas de interesse
pliblico;

2. Convocagdo de Autoridades Muni-
cipais - a fim de prestar informagdes
sobre assuntos de interesse publico,
ndo cabendo a convoca¢io do Prefeito,

“Art.218 - Se, regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer sem motivo justificado, o juiz
podera requisitar & autoridade policial a sua apresentagdo ou determinar seja conduzida por oficial de
justica, que podera solicitar o auxilio da forga ptiblica”.
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em fung¢do do principio da indepen-
déncia dos Poderes;

3. Pedido de Remessa de copias de
documentos;

4. Susta¢do de atos do Executivo - quan-
do exorbitantes do poder
regulamentar;

5. Acfio Direta de Inconstitucionalida-
de - quando a norma local estiver
ferindo a Constitui¢do do Estado.

6. Apreciagio das Contas Municipais.

Importante ressaltar que a rejei¢do de
contas do Executivo importa em inelegibilidade
do Chefe do Executivo, conforme dispde a Lei
Complementar Federal n® 64/90, Art. 1°.

Neste julgamento deve prevalecer o
principio da ampla defesa do gestor das despesas
questionadas, e mais, a revisdo pelo Poder
Judicidrio somente alcangara questdes de
ilegalidade formal na condug¢do do processo.

CONTROLE EXTERNO - TRIBUNAL DE
CONTAS

Quanto ao controle externo, enfocando
o papel dos Tribunais de Contas, primeiramente
lembrando que o TCU foi criado pelo Decreto
966-A de 07.11.1890, por iniciativa de Rui
Barbosa, devendo ser dito, que no presente
estidgio inexiste Estado democratico sem um

L.C.64/90
Art. 1° Sao inelegiveis:
| - para qualquer cargo:

(..)

4rgdo encarregado de fiscalizar a aplicagio do
dinheiro piiblico.

Do extenso rol de atribui¢des elencadas
pela Constituigio, como pontos de andlise neste
trabalho, destacamos a competéncia para:

I - apreciar as contas prestadas
anualmente pelo Presidente da Repi-
blica, mediante parecer prévio que
deverd ser elaborado em sessenta dias
a contar de seu recebimento;

II - julgar as contas dos administradores
e demais responsdveis por dinheiros,
bens e valores publicos da adminis-
tragdo direta e indireta, incluidas as
fundagbes e sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Piublico federal, e
as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuizo ao erdrio
publico;

IIl - apreciar, para fins de registro, a
legalidade dos atos de admissdo de
pessoal, a qualquer titulo, na
administra¢do direta e indireta,
incluidas as fundagées instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, excetuadas
as nomeagdes para cargo de provimento
em comissdo, bem como a das
concessoes de aposentadorias, reformas
e pensdes, ressalvadas as melhorias
posteriores que ndo alterem o
Jfundamento legal do ato concessorio;

g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas por
irregularidade insanavel e por decisdo irrecorrivel do drgdo competente, salvo se a questdo houver sido
ou estiver sendo submetida a apreciagéo do Poder Judiciario, para as eleigdes que se realizarem nos 5
(cinco) anos seguintes, contados a partir da data da decisao;
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1V - realizar, por iniciativa prépria, da
Cdmara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissdo técnica ou de
inquérito, inspec¢des e auditorias de
natureza contabil, financeira, or¢amen-
taria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio, e
demais entidades referidas no inciso II;

V - fiscalizar as contas nacionais das
empresas supranacionais de cujo capital
social a Unido participe, de forma direta
ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicagdo de quaisquer
recursos repassados pela Unido
mediante convénio, acordo, ajuste ou
oulros instrumentos congéneres, a
Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio;

VII - prestar as informagées solicitadas
pelo Congresso Nacional, por qualquer
de suas Casas, ou por qualquer das
respectivas Comissdes, sobre a
fiscalizacdo contabil, financeira,
orgcamentdria, operacional e
patrimonial e sobre resultados de
auditorias e inspecdes realizadas;

VIII - aplicar aos responsdveis, em caso
de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as sangées
previstas em lei, que estabelecerd, entre
outras cominagdes, multa proporcional
ao dano causado ao erdrio;

IX - assinar prazo para que o érgdo ou
entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei,
se verificada ilegalidade,

X - sustar, se ndo atendido, a execugio
do ato impugnado, comunicando a

decisdo a Cdmara dos Deputados e ao
Senado Federal;

XTI - representar ao Poder competente
sobre irregularidades ou abusos
apurados.

§ 17 - No caso de contrato, o ato de
sustagdo serd adotado diretamente pelo
Congresso Nacional, que solicitard, de
imediato, ao Poder Executivo as medidas
cabiveis.

§ 2°- Se o Congresso Nacional ou o
Poder Executivo, no prazo de noventa
dias, ndo efetivar as medidas previstas
no pardagrafo anterior, o Tribunal
decidird a respeito.

§ 3° - As decisées do Tribunal de que
resulte imputagio de débito ou multa
terdo eficdcia de titulo executivo.

Ou seja, a Constituigdo Federal d4
grandes poderes ao TC, inclusive para agir em
determinados casos com san¢des administrativas,
em especial a aplica¢do de multas, e em outros
casos, determina que apds a apuraciio de
irregularidade, proceda a representagiio ao 6rgio
competente para que esse tome as medidas
necessdrias. Via de regra, a remessa é feita ao
Legislativo, ou ao Ministério Piblico, para as
providéncias de sua algada.

Mas ¢ preciso salientar que o TC susta
ato, conquanto o Legislativo tem poder de sustar
contrato.

E preciso também destacar no que se
refere 4s Contas do Executivo, o TC emite
Parecer, submetido ao crivo do LEGISLATI-
VO - e somente ndo subsistird se tiver votagio
contraria de 2/3 daquela Casa.

Quanto - aos demais entes da
Administragdo, inclusive o préprio Legislativo,
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o TC emite julgamento, ndo comportando nova
aprecia¢fo pela Cimara.

Sobre o assunto, aqueles que entendem
que os TC desempenham fungdes exclusiva-
mente administrativas fazem-no, principal-
mente, fulcrados no Art.5, XXXV da
Constitui¢do Federal/88, que estatui “a lei ndo
excluiré da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaga a direito”.

Contudo, parte da doutrina, Seabra
Fagundes e Pontes de Miranda entendem que se
trata de uma jurisdigdo de contas; assim, o cerne
da questdo nfio aparenta estar na forga que teria
a lei ou a Constitui¢do de excluir da apreciagio
do Judiciario lesdo ou ameaga de direito, e sim
nos limites dessa apreciagdo , que no caso das
Cortes de Contas, e mesmo em se¢ tratando de
atos meramente administrativos, ndo pode
adentrar ao mérito da decisdo, devendo restringir-
se tio somente ao exame da legalidade formal.

H4 um julgado em Apelacéio Civel junto
ao TRF 1°. Regido — 3* Turma registrando que
“o TCU s6 formalmente nio é Orgio do Poder
Judicidrio. Suas decisées transitam em julgado
e tém portanto, natureza prejudicial para o
juizo ndo especializado”.

Em sintese, néo pode o TC julgar contas
irregulares, ¢ o Judicidrio julga-las regulares,
posto fugir-lhe tal competéncia.

Outra questdo importante é frisar que o
TC nido é 6rgdo vinculado ao Legislativo, quer
seja administrativa ou politicamente.

Embora algumas leis infraconstitucionais
insistam em colocar o TC parelhado ao
Legislativo, na verdade, até mesmo a organizagio
¢ condugdo funcional da Casa ¢é exercida
autonomamente pelo Orgﬁo, ¢ nesta mesma linha
a aplicagiio de seu orgamento.

Outro argumento, talvez de maior
quilate, a fim de sepultar qualquer ditvida desta

natureza, é que também as contas do Legislativo
passam pelo crivo do TC, e neste caso, em
julgamento, e nfio emissio de parecer.

Os membros do TCU sio tratados por
Ministros, enquanto os membros dos TCE sio
tratados por Conselheiros, e bem assim, dos
TCM (Tribunais de Contas do Municipio).

“Art.73 - O Tribunal de Contas da
Unido, integrado por nove Ministros,
tem sede no Distrito Federal, quadro
proprio de pessoal e jurisdi¢do em todo
o territério nacional, exercendo, no que
couber, as atribui¢bes previstas no art.
96.

§ 2° - Os Ministros do Tribunal de
Contas da Unido serdo escolhidos:

I - um tergo pelo Presidente da
Republica, com aprovagdo do Senado
Federal, sendo dois alternadamente
dentre auditores e membros do
Ministério Publico junto ao Tribunal,
indicados em lista triplice pelo Tribunal,
segundo os critérios de antigiiidade e
merecimento;

II - dois tergos pelo Congresso
Nacional”.

Talvez uma das criticas aos Tribunais de
Contas, de um modo geral, resida na forma de
nomeacio dos Ministros/Conselheiros, mas nio
podemos nos esquecer que também os Tribunais
Judiciais, nas mais altas esferas, tém em sua
composi¢do, membros nomeados pela vontade
do Poder Executivo.

Além disso, foi o Legislador Consti-
tuinte, eleito pelo voto popular, e em sua
representagdo, que de forma livre e soberana
criou a forma de investidura dos Membros do
Tribunal de Contas.
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Na verdade, parece-nos que a intengio
foi criar um 6rgdo técnico em meio a uma
composi¢io de forgas entre os poderes
democraticos (Legislativo e Executivo).

Precisamente sobre o TCESP (Tribunal
de Contas do Estado de S&o Paulo) podemos
dizer que ¢ composto por sete conselheiros,
nomeados nos termos dispostos pela
Constituicdo Federal/88, e dentro de um
organograma, na area fim, temos a Assessoria
Técnica Juridica, Econdmica e de Engenharia;
temos diretamente ligada a fiscalizagdo a
Secretaria Diretoria-Geral, Departamentos de
Supervisdo de Fiscalizagdo I e II, e logo a seguir,
11 Diretorias de Fiscalizagdo junto a Sede, ¢
congéneres 11 Unidades Regionais, espalhadas
pelo interior do Estado.

As Unidades Regionais estdo situadas
nas cidades de Campinas, Bauru, Sorocaba,
Araras, Presidente Prudente, Ribeirdo Preto,
Fernanddpolis, Marilia, Rio Preto, SJCampos e
Aragatuba.

E importante destacar esta estrutura do
TCESP, a fim de que se dé a dimensdo da vontade
do Orgido de estar proximo aos entes
jurisdicionados, a fim de melhor cumprir toda a
gama de atribui¢des constitucionais.

Sua jurisdi¢do abrange 644 Municipios,
e respectivas Camaras Municipais e
Administragio Indireta, além das Unidades do
Estado, em um total aproximado de 3000 contas
fiscalizadas todos os anos.

Destaque-se que o Municipio de Sao
Paulo tem um Tribunal de Contas do Municipio,
ao qual esté afeto.

Curiosidade: contam os veteranos do
TCESP, que antigamente as auditorias eram
feitas a base de charrete... dada a dificuldade de
locomogio da Sede (Capital) até os municipios

mais distantes, que por vezes ndo contavam com
transporte ou estradas adequadas... Nio
sabemos, honestamente, se é puro folclore ou se
¢ apenas conversa para impressionar os auditores
mais novos.

Mas a verdade, é que quem conhece o
TCESP, ha algum tempo, deve ter percebido
nitidamente o empenho para o aperfeicoamento
de seu trabalho.

Hoje, o Tribunal estd empenhado na
busca pela modernizagdo, buscando na
Informatica, um meio habil e eficaz para a
obtengdo rapida e precisa de informagdes.

J4 é possivel acessar a pagina do TCESP
junto a Internet (www.tce.sp.gov.br) e obter
informacdes sobre a atuacio do Orgio.

Alias, é pela pagina da Internet, que os
jurisdicionados tém acesso aos comunicados do
TCE, e 14 podem baixar os programas
desenvolvidos para a anlise entre outros, da
ordem cronolégica, admissdo de pessoal,
aplicagio no ensino e Lei de Responsabilidade
Fiscal.

Esta opgdo pelo aperfeigoamento ndo é
gratuita, decorre de uma cobranga firme da
sociedade, a qual se tornou mais consciente €
exigente com o tempo. Afinal, nfo foi a toa que
fora destituido de seu cargo um Presidente da
Republica, e também, Senadores de renome ¢
diversos Deputados Federais ¢ Estaduais cairam
em desgraga.

S6 para ilustrar, indicamos a especial
aten¢do que o TCE passou a dar nos ultimos
anos, respectivamente a:

e Licitagdes e contratos, com o advento
da Lei 8666/93;

e Ordem Cronolégica de Pagamentos,
com o advento da Lei de Licitagdes e
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dentincias de pagamento de peddgios
Jjunto a Administracdo;

e Déficit da execugdo or¢amentaria,
com o advento do plano de estabi-
lizagdo econémica;

o Venda de agdes e ordem cronoldgica
de precatorios, em face das impro-
priedades cometidas, noticiadas pela
imprensa.

o Aplicagdo no Ensino e recursos do
FUNDEF, com o advento da Emenda
14;

e Aplicagdo na Saiude, com o advento
da Emenda 29;

e Aplicagdo dos recursos advindos das
multas de trdansito, em face do advento
do CTN, e reclamo popular pela
imposi¢do de uma industria de
multas,

e E finalmente, a grande vedete do
momento, a aplicacdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Sobre a sistematica de trabalho do TCE,
temos a dizer, que via de regra, a analise serd a
posteriori.

E que a prestacdo de contas das
Prefeituras, Cdmaras ¢ Autarquias sera, nos
termos da LC 709/93, feita em 31.03, com a
apresentacdo de documentos pertinentes ao
Exercicio findoem 31.12.

Excecéo a esta regra ¢ o Exame Prévio de
Edital, disciplinado pelas Instru¢es baixadas
pelo TC, situagdo em que mediante
representagio, a E.Corte procede a analise da
legalidade de edital de licitagdo, ndo sendo rara,
a determinacio para corregéo de rota, visando o
cumprimento dos principios constitucionais da
Administra¢do Pablica, quais sejam, da

legalidade, moralidade, eficiéncia, publicidade e
impessoalidade.

Evidentemente, a andlise a posteriori
traz inconvenientes de ordem pratica, uma vez
que pode ser apontada uma situagdo de
irregularidade, a qual ja se consumou e nio reste
mais tempo para corregdo efetiva.

Assim, o TC vem langando mio do
expedientes denominados 4CESSORIOS, que
residem no envio de documenta¢io para uma
analise, ainda que posterior, mas contemporinea
a0 ato.

0y

O Acessorio 1 se presta & anélise do
cumprimento da Ordem Cronologica, € os
documentos pertinentes s3o enviados
mensalmente; o Acessorio 2 a andlise do Ensino,
mediante envio trimestral; ¢ o Acessorio 3, a
andlise do cumprimento da Lei de

Responsabilidade Fiscal.

No caso da LRF ha o envio bimestral,
pelo Executivo, do Relatério Resumido da
Execugdo Orcamentaria; ¢ envio quadrimestral,
do Relatério de Gestdo Fiscal por parte das
Prefeituras e Cimaras, além dos Poderes do
Estado e Ministério Publico.

Através da analise da documentacio
enviada, o TC terd condi¢bes de avaliar o
cumprimento das determinag¢des previstas pela
lei, e especificamente quanto a Lei de
Responsabilidade Fiscal, sendo detectada
qualquer anomalia, nos termos do Art.59 da LRF,
ao TC caberda emitir Oficio de alerta ao
jurisidicionado, para correcéo de rota.

Findo o periodo, os Acessorios servirdo
de subsidio para a analise das Contas do Exercicio
do Orgéo pertinente.

Neste momento, a auditoria fara um
cotejo das informagdes prestadas, com aquilo
que ele possa observar da andlise dos
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documentos verificados in loco, e neste caso,
procedera os ajustes necessarios.

A Auditoria, via de regra, nfio se satisfaz
com as informag¢des prestadas junto ao
Acessoério, e procurard por outros meios, quer
seja pela andlise de contratos, procedimentos
licitatérios, registros contabeis, despesas,
pessoal, registro de atos do 6rgdo, enfim, todos
os documentos possiveis, a fim de aferir os
dados informados.

Neste segundo momento, feitos os
ajustes, os dados colhidos ap6s a inspegdo regular
sdo levados ao Relatorio das Contas.

Além disso, o TC procede a andlise da
admissdo de pessoal do Exercicio findo, nos
termos de Instrugfdo propria, por meio de
procedimento a parte, no qual também serd
verificada matéria pertinente a LRF, sobretudo
se as admissdes ocorreram em periodo vedado,
ou se em momento de dificuldade quanto aos
percentuais de despesa face a receita corrente

liquida.

Também ha processos especificos para
a analise de auxilios/subven¢des, podendo as
entidades privadas, as quais manipularam verbas
publicas, ser visitadas pelos auditores do TCE.

Quanto aos contratos, aqueles que tém
valor abaixo de R$ 650.000,00 sdo verificados
por testes, em meio & auditoria geral sobre as
contas do Exercicio (entregues em 31.03), e
aqueles que tém valor superior, sio remetidos
para analise especifica do TCE, logo ap6s a sua
celebragio.

Na area estadual, além dos relatorios e
processos ja citados, a preocupagio maior reside
na andlise de adiantamentos, que é um tipo de
processo em que se adianta valor ao servidor
para que este exerga gastos com despesas mitidas
e/ou emergentes.

Assim, em sintese, demos uma nogéo da
estrutura do TCE, sobre a sua busca pela
modernizagio, e a sua forma de interagir com os
jurisdicionados.

E ainda, junto ao site do TC, podemos
verificar que a E.Corte procede o registro dos
6rgdos que ndo cumpriram adequadamente a
entrega da documentagio pertinente a3 LRF,

A altima atualizagdo da pdagina,
registrando Camaras que néo entregaram o RGF
(Relatério de Gestdo Fiscal), referente ao 6°
Bimestre/01, indica somente 06 (seis) unidades
nesta situagdo.

Quanto as Prefeituras, sobre o RREO
(relatdrio resumido da execuc¢do fiscal) e
RGF(Relatorio de Gestdo Fiscal) do 6° Bimestre/
01, tdo somente 10 (dez) unidades encontravam-
se naquela situacéo.

Vejam os Srs. que o nimero de 6rgdos
inadimplentes, é infimo frente ao conjunto de
644 Prefeituras e 644 Camaras.

Devemos lembrar ainda, que a Lei
10.028/00 de 19.10.00, a qual inseriu os crimes
contra as finangas puiblicas e alterou dispositivos
da Lei 1079/50 e Decreto-Lei 201/67, ambos
tratando de crimes de responsabilidade, previu
como infragdo administrativa contra as leis de
finangas publicas as seguintes situagGes:

e Deixar de divulgar ou de enviar ao
Poder Legislativo e ao TC o relatério
de gestdo fiscal, nos prazos e
condigdes estabelecidos em lei;

o Propor lei de diretrizes orcamentdrias
anual que ndo contenha as metas
fiscais na forma da lei;

o Deixar de ordenar ou de promover,
na forma e nos prazos da lei, a
execugdo de medida para a reducdo
do montante da despesa total com
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pessoal que houver excedido a
reparti¢cdo por Poder do limite
maximo.

Nestes casos, a citada lei, prevé a
comina¢fo de multa de 30% dos vencimentos
anuais do agente que der causa a qualquer dessas
situagdes, sendo a multa de responsabilidade
pessoal, processada e julgada pelo TC.

No caso do TCESP, tem-se observado,
de forma mais amena, a previsio contida na sua
Lei Orgénica, Art.104, com aplica¢éio de multa,
invariavelmente, no limite de 100 UFESP’s.

Ha apenas um registro de aplicagio de
multa de 300 UFESP’s.

Para ilustrar, o site TCESP indica que
fora aplicado o seguinte:

E facil perceber que a imposi¢io de
multas reduziu consideravelmente em
comparagao com os dois periodos, o atraso/falta
de entrega dos documentos, o que demonstra o

carater pedagdgico do instrumento.

Também destacamos que os valores
recebidos a este titulo, sdo revertidos para um
fundo préprio, o qual serve a despesas para o
aperfeigoamento da fiscalizagio.

Com relagdio aos crimes propriamente
ditos, o que podemos dizer, é que o Tribunal,
apos a elaborac@io dos Relatdrios, e apds o
exercicio da ampla defesa, verificando indicios
de materialidade e presungdo de autoria,
representaré tal situacio ao Orgio do Ministério
Publico para propor as a¢des pertinentes,
inclusive para os casos de improbidade
administrativa, no campo civel.

Sobre este assunto, podemos afirmar que
o TCE ja enviou ao MP, até a presente (set/02)
cerca de 200 representagdes, todas com base na
falta de cumprimento ao Art.42, paragrafo tinico
da lei, ou seja, a assung¢do de despesas nos dois
ultimos quadrimestres do mandato, sem previsio
de recursos financeiros.

2°E 3° Quadrimestres de 2000

Multa a 51 prefeituras

Multa a 64 ciAmaras

1° quadrimestre de 2001

Multa a 05 cidmaras

Multa a 09 prefeituras

Lei Complementar 101/00 - Lei de Responsabilidade Fiscal
Art. 42. E vedado ao titular de Poder ou 6rgéo referido no art. 20, nos Ultimos dois quadrimestres do seu
mandato, contrair obrigacio de despesa que néo possa ser cumprida integralmente dentro dele, ou que
tenha parcelas a serem pagas no exercicio seguinte sem que haja suficiente disponibilidade de caixa

para este efeito.

Paragrafo Unico. Na determinag&o da disponibilidade de caixa seréio considerados os encargos e despesas

compromissadas a pagar até o final do exercicio.

Cadigo Penal - Alterado pela Lei 10.028/00

“Assuncéo de obrigagdo no Ultimo ano do mandato ou legislatura”

“Art. 359-C. Ordenar ou autorizar a assungéo de obrigagao, nos dois Ultimos quadrimestres do tltimo ano
do mandato ou legislatura, cuja despesa ndo possa ser paga no mesmo exercicio financeiro ou, caso
reste parcela a ser paga no exercicio seguinte, que ndo tenha contrapartida suficiente de disponibilidade

de caixa:”

“Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.”
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Contudo, ndo se deve esquecer que o TC
também podera vir a representar ao MP, quanto
as demais hipdteses previstas no ordenamento
penal, eis que sdo passiveis de a¢do penal publica
incondicionada.

Por fim, ha previsibilidade de que o TCE
atue por meio de deniincia — que tera carater
sigiloso até a apuragio dos fatos, devidamente
subscrita, eis que a Constitui¢do Federal/88
proibe o anonimato — ¢ dependendo do caso
haverd uma inspegdo propria, ou subsidio para
exame das contas.

Também é bom lembrar que se constatado
que houve dolo ou culpa no oferecimento da
denincia, nos termos da LC 709/93 o TCE
enviara a documentacio ao Ministério Phblico
para as medidas cabiveis.

CONCLUSAO

A fim de concluir este trabalho, nio
podemos deixar de dizer que de nada valerd a
sistematica criada pelo Legislador, quer seja por
mandamento constitucional ou infra-
constitucional, e bem assim, todo o empenho e
dedicacdo dos Orgios/pessoas responsaveis
pelos controles interno e externos, se o
verdadeiro 6rgio fiscalizador, que ¢ a sociedade,
e em Ultima andlise, o cidaddo comum, nio se
engajar no processo de construgio de uma
sociedade democratica.

E a sociedade quem determina o
engajamento das instituicdes, quer pela critica
séria, quer pelo apoio.

De nada valerdo os Orgios Demo-
craticos, tais como Ministério Plblico, Tribunais
de Contas, Poder Legislativo e Judiciario, pilares
do Estado de Direito, ou o esfor¢o individual de

cada Membro que lhes compde, se o povo, fim
ao qual a norma se destina, nfo exigir a
efetividade da inten¢do do Legislador
Constituinte, que em tltima anélise, visa o bem
comum e o desenvolvimento social, para
construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantindo o desenvolvimento nacional e
erradicando a pobreza e a marginalizagdo, nos
exatos termos das regras programaticas
instituidas em 1988, junto ao Artigo 3° da
Constitui¢do Federal, as quais todos nés
sonhamos em um dia alcangar,
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LIMITACOES AO JUS PUNIENDI ESCOLAR:
EFICACIA HORIZONTAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS
PUNICOES COLETIVAS

Eduardo Fortunato BIM

1. INTRODUGAO

D. H., aluna da turma de engenharia civil
da Universidade ...' - Instituicio de Ensino
Superior privada — consultou-nos acerca da
licitude de eventual conduta do Diretor da
Faculdade de Engenharia em punir discipli-
narmente toda a classe, indiscriminadamente,
com pena de suspensdo por 3 (trés) dias, sob a

alegacdo de “algazarra geral”.

Exp6s a consulente que o i. Diretor
daquela Faculdade privada ameagou os alunos
com uma punig¢io coletiva sumaria.

Indaga-nos sobre a licitude de eventual
conduta tendente a punir sumdria e indiscri-
minadamente todos os alunos, como ameagou o
i. Diretor.

2. O PODER DISCIPLINAR DAS INSTI-
TUIGOES DE ENSINO

Vezio Crisafulli, a0 comentar sobre os
grupos sociais organizados, disse que a “idéia
de organizagdo reclama ¢ implica a de ordem” 2
O poder disciplinar (jus puniend;) escolar da
organizagdo escolar vem exatamente ao encontro
desse anseio: o de ordem! Ele tem a finalidade
de preservar a ordem interna da institui¢io
superior de ensino, para que as suas atividades
possam ser realizadas sem perturbagdes, dentro
da harmonia que deve imperar na convivéncia
académica.

Equivocado o entendimento de que
somente no Estado existe o poder disciplinar,
pois ele faz parte da prépria organizagio social,
conforme ressaltado por Crisafulli. Paulo

™ O teor deste parecer foi alterado para manter a privacidade da consulente, bem como a da instituicéo de

ensino superior envolvida.

@ CRISAFULLI, Vezio. Lezioni di Diritto Costituzionale. 2° ed. Padua: CEDAM, 1970, vol. |, p. 2, tradugéo

livre.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 1, p. 155-171, 2003



156

Borssard corretamente observou que esse poder
“nfo se circunscreve ao direito ptiblico nem zo
direito privado, ndo se restringe a pessoas
juridicas, nem a pessoas fisicas. Esta presente
em todas as formagdes sociais, das mais simples
s mais complexas.”?

O poder disciplinar que tem determi-
nados 6rgios das institui¢des de ensino €
embasado, de forma imediata, na liberdade que a
Constituicio lhes confere para se auto-regula-
mentarem. Esse poder de auto-regramento esta
implicito no art, 207 da Constituigdo, que prevé
a autonomia administrativa conferida as
universidades* e, de maneira mais ampla, no
“poder normativo dos grupos sociais”.

Maria Helena Diniz — catedratica da
PUC-SP - define o “poder normativo dos grupos
sociais” como sendo o “poder de cada grupo
social de elaborar suas normas, para garantir a
consecucio dos fins que pretendem atingir €
reger a sua vida interna. Ha uma legisla¢@o
candnica da Igreja Catdlica; ha uma legislagdo
corporativa de entidades publicas ou privadas,
com objetivos culturais, econdmicos, politicos
ou desportivos, obrigatorios para todos os seus

componentes, sujeitando-os a san¢des, inclusive
de carater penal.”

Quem se matricula em institui¢do de
ensino superior, mesmo que privada, deve
sujeitar-se ao seu regulamento, subordinando-
se, conseqilentemente, ao poder estabelecido em
seu estatuto. Esse poder disciplinar conferido
pelo estatuto é pressuposto para que S¢€
mantenha a ordem, a disciplina na instituigéo de
ensino; por isso mesmo, ¢ um poder imanente a
qualquer organiza¢do social. Assim, ¢
perfeitamente legitimo e licito o poder outorgado
ao Diretor de institui¢do de ensino de punir os
alunos para manter a disciplina® escolar.

Ressaltamos, porém, que esse poder ndo
pode estar em descompasso com nosso pacto
fundador, particularmente com os direitos
fundamentais. ‘

A Constituigio da Republica Italiana
reconhece ¢ assegura, em seu art. 2°, “os direitos
invioladveis do homem, quer como individuo, guer
dentro dos agrupamentos sociais em que projeta
a sua personalidade.” O proprio STF ja decidiu
que o fato da Universidade “gozar de autonomia
didatica, administrativa, disciplinar, financeira,

® BROSSARD, Paulo. O impeachment. 3% ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 130. Etanto isso n&o é novidade
que este autor cita (Op. cit., p. 130) obra de 1938 que trata do poder disciplinar das instituigdes privadas:
LEGAL, Alfred & BRETHE DE LA GRESSAYC, Jean. Le Pouvoir Disciplinaire dans les Institutions

Privées. Paris, 1938.

@ “A apuragéo de infragdes praticadas por alunos, através de sindicancia, € um poder decorrente da
autonomia administrativa da Universidade” (RSTJ 110/74). “(...) 3 — Gozando as universidades de
autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial (Constituigéo, art. 207),
cabe-lhes dispor em seus regimentos ou estatutos sobre os instrumentos para a apuracgéo da
pratica de atos faltosos” (TRF, 3a Regigo, 4a T, v.u.,, AMS 95.03.083133-4/SP, Rel. Juiz Homar Cais,

j. em 13/03/1996, RTRF 27/352).

A autonomia disciplinar ja era prevista na legislaggo infraconstitucional (Dec. 19.851/31, art. 9% Lei 4.024/
61, art. 80; Lei 5.540/68, art. 32); com a CF/88 ela foi simplesmente constitucionalizada (RTJ 148/6 e 11).
® DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. S&o Paulo: Saraiva, 1998, vol. 3, p. 819, verbete: poder

normativo dos grupos sociais — grifamos.

® Assim como definido pelo Aurélio: “2. Ordem que convém ao funcionamento regular duma organizagéo
(militar, escolar, etc.)” (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio Eletrénico.
Versdo 3.0, Editora Nova Fronteira, Novembro de 1999, verbete: disciplina).
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ndo faz-dela um drgdo soberano, acima das leis e
independente da Republica.”’

Em suma, a “autonomia universitdria
ndo pode ser confundida com independéncia que
deixe a Universidade indene as leis do Pais™}
mormente aos direitos humanos!

Destarte, esses “microssistemas norma-
tivos” nio podem desrespeitar nossa Magna
Carta, especialmente os direitos fundamentais,
fruto de um processo histdrico de
amadurecimento sobre a prépria existéncia do
homem. Isso porque é o ordenamento juridico
que defere ao individuo e as institui¢des o poder
de se auto-regular; assim, nada mais 6bvio que a
primeira grande limitagio a esse poder resulte
da necessidade de seu reconhecimento pelo
ordenamento.

3. AEFICACIAHORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais tém eficicia
horizontal e vertical. Esta surte na relagio do
individuo-Estado; aquela na relagio individuo-
individuo.

Canotilho e Vital Moreira lecionam que
os direitos fundamentais “vinculam as entidades
publicas e privadas (art. 18° — 1, 2°* parte), ou
seja, impSem-se ndo apenas nas relagdes entre

™M RTJ 148/9.
® RTJ 148/17 — grifamos.

os particulares e os poderes publicos, mas
também nas préprias relagdes entre os
particulares entre si (o chamado ‘efeito externo’,
‘em relagfio a terceiros’, ou ‘horizontal’ dos
direitos fundamentais), o que é particularmente
relevante nas relagdes de dependéncia ou de
subordinacdo privadas”.®

Os alunos, embora se submetam ao poder
disciplinar da institui¢do de ensino, devem ter
seus direitos fundamentais respeitados. Isso
porque sdo Homens, e estes valem o que valem
seus direitos! Eventual exegese reducionista dos
direitos dos alunos levaria & conclusio de que
nido sio homens porque nido tém direitos
fundamentais. E se até os criminosos nio
perdem a condi¢do de cidaddos, a fortiori, os
alunos. Em suma, além da eficicia externa dos
direitos fundamentais, os alunos nio devem
receber pior trato que os criminosos.

Andou bem a Constituigdo Portuguesa
de 1976, que em seu art, 18, 1, deixa claro que os
direitos e garantias vinculam também entidades
privadas.' Como visto no item anterior, a
Constitui¢do Italiana também ndo deixou por
menos (art. 2°),

Essas disposi¢des s6 confirmam o 6bvio
ululante: que a autonomia, seja a da vontade ou
a universitdria (CF, art. 207), est4 limitada pelos
direitos fundamentais;'' toda e qualquer
manifestagio de poder (publico e/ou privada)
deve respeitar esse limite inalienavel do homem.

© MOREIRA, Vital, CANOTILHO, J. J. Gomes. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora,

1991, p. 121 — grifos nossos.

1% De forma mais timida, porém incisiva, é a redac&o da Constituicao do México de 31 de Janeiro de 1917, ao
prever em seu art. 4° que “O Estado n&o pode permitir que se leve a efeito qualquer contrato, pacto ou
acordo que tenha por objecto a diminuigéo, a perda ou o irrevogavel sacrificio da liberdade do homem,
seja por causa do trabalho, por causa da educacio ou por voto religioso”.

" “Desta directa eficacia resulta o dbvio limite negativo & autonomia privada que se traduz na nulidade dos
negocios contrarios aos direitos fundamentais” (PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia

Privada. Coimbra: Aimedina, 1982, p. 138).
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E imperativo que os direitos humanos sejam
eficazes em relagdo aos particulares porque,
como ressaltou Canotilho, “a agressdo aos
direitos, liberdades e garantias, pode resultar ndo
apenas dos poderes publicos mas também de
‘poderes sociais’ ou ‘privados’ (associagdes,

empresas, igrejas, partidos [universidades]).”!?

Segundo Jorge de Miranda, “néo se
compreenderiam uma sociedade e uma ordem
juridica em que o respeito da dignidade e da
autonomia da pessoa fosse procurado apenas
nas relacdes com o Estado e deixasse de ser nas
relagdes das pessoas entre si. N#o basta, pois,
limitar o poder politico; é preciso também
assegurar o respeito das liberdades de cada
pessoa pelas demais pessoas.”"?

“

Constantino Mortati anota que “a
constituicdo, ao conferir o carater de
‘inviolabilidade’ aos direitos da pessoa,
pretendeu subtrai-los a qualquer atentado, seja

qual for a sua proveniéncia”.'*

Luigi Ferrajoli,'® José Afonso da Silva'¢
e Alexandre de Moraes'” parecem reconhecer a
chamada eficicia horizontal quando definem os
direitos fundamentais. Tratam-se de direitos
que, tendo surgido historicamente frente ao
Poder Publico, adquiriram também sentido frente
a particulares, dai sua eficicia horizontal.

4. A NATUREZA E AS LIMITAGOES DO
PODER DISCIPLINAR (JUS PUNIENDI)
ESCOLAR

E imprescindivel néio perder de vista que
o poder disciplinar ¢ um poder reconhecido e
limitado pela Constituigdo, mais especificamente
pelos direitos humanos fundamentais. Ora,
sabemos que os direitos fundamentais surgiram
para proteger o cidaddo do Estado, mas também
para proteger o cidaddo do outro cidaddo (eficacia
horizontal).

O poder disciplinar conferido as
Institui¢Ses de Ensino Superior nio é soberano,
independente, uma ilha no ordenamento
constitucional. Nas palavras do STF: “A
autonomia, de evidéncia solar, nfo coloca a
Universidade em posi¢fo superior 4 lei. Fora
assim e a Universidade ndo seria autbnoma, seria
soberana. E no territério nacional, haveria
manchas nas quais a lei nfo incidiria, porque
afastada pela autonomia.”!®

7

Esse poder s6 ¢ reconhecido como
juridico porque outro poder, esse sim,
soberano,'” aquele que se exprime no pacto
fundante, o autoriza a isso.

12) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra; Almedina, 1996, p. 598-599.

(13 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional (fomo IV — Direitos Fundamentais). 2% ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1993, p. 288 — sem grifos no original.

04 [stituzioni di Diritto Pubblico. 9% ed. Padua: CEDAM, 1976, tomo Il, p. 1.026, tradugéo livre.

05 FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p. 21.

(18) Curso de Direito Constitucional Positivo. 132 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 188.

" Djreito Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 1997, p. 48.

8 RTJ 148/8.

(1% Embora ndo seja tdo soberano e ilimitado a ponto de poder desprezar os direitos humanos fundamentais
(PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os Limites do Poder Constituinte e a Legitimidade Material da
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1994 e SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Poder Constituinte
Originario e sua Limitagdo Material pelos Direitos Humanos. Campo Grande: Solivros, 1999). Sob esta
optica, o Direito juridifica o poder, institucionalizando-o, e acaba, ipso facto, conferindo limites ao seu
exercicio; portanto, se o poder constituinte originario esta limitado pelo respeito aos direitos humanos, a
fortiori, estara o poder constituido, no caso, o jus puniendi reconhecido as Instituicdes de Ensino Superior.
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Mas qual é a natureza do produto do
poder disciplinar das universidades?

Embora exista para manter a ordem e a
paz na academia, trata-se de produto com
natureza punitiva, ja que se utiliza de técnicas
sancionatorias para tanto. Desta maneira, como
seu produto é sempre algum tipo de penalidade,
néo podemos negar a sua natureza sancionatoria.
Por ter natureza sancionatoria, deve sujeitar-se
as limita¢des constitucionais, ou seja, aos
principios do direito sancionador insculpidos
em nossa Lei Suprema.

O importante é deixar consignado que
ha principios que, apesar de desenvolvidos e
comumentemente aplicados em determinado
ramo do Direito, e aqui falamos, principalmente,
do Penal e do Administrativo Sancionador, sdo
tipicos do Direito Punitivo, inclusive do Direito
Disciplinar Escolar; isso porque eles fazem parte
de um direito mais geral, que engloba todos esses
ramos quando tratam de matéria punitiva. S#o
os principios do Direito Sancionador.

Os principios do Direito Sancionador,
bastante desenvolvidos pelo Direito Penal e, em
menor escala, pelo Direito Administrativo
Sancionador, sdo extensiveis, porque
descendentes do mesmo tronco, ao Direito
Escolar que inflige penas, eis que regulam a
disciplina juridica das penalidades onde quer
que elas ocorram.

De tudo isso, pode-se concluir que a
Instituicdo de Ensino Superior, mesmo que
privada, ndo pode fazer uso de seu poder
disciplinar no espago de prote¢do outorgado
pelos direitos fundamentais.

5. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E
SEUS COROLARIOS ‘

O Estado de direito ndo se define mais
como sendo aquele que se submete ao seu
ordenamento juridico; esta visio formal nio
pode ser mais vista de maneira solitdria. Ha
novos elementos que o constituem e que nio

" devem ser descartados, pois se “a forma &

importante (Estado de direito formal), ela ndo
pode ser uma cobertura acritica de qualquer
contefido. Na indagagdo deste contetido (justiga,
socialidade, pessoa humana) se concentram hoje
os esfor¢os da teoria do Estado de direito material
¢ da teoria do Estado Social do direito.”®

Canotilho, depois de afirmar que o Estado
de direito é composto pela (1) juridicidade, (2)
constitucionalidade e (3) direitos fundamentais,
ao comentar o topico 3 (direitos fundamentais),
ndo deixa duvidas que a CRP tem uma base
antropoldgica constitucionalmente estruturante
do Estado de direito.?! Virgilio de Jesus Miranda
Carvalho também pondera que uma das
dimensdes normativo-materiais fundamentais da
Constituigdo é a dignidade da pessoa humana.??

@ CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, 62 ed., 1996, p. 349 — grifamos. Parece também ser a
licdo de Régis Fernandes de Oliveira. Receitas Pliblicas Originérias. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 12.
@) Op. cit, p. 362. “A pessoa humana tornou-se o epicentro do constitucionalismo brasileiro” (ALVES,
Cleber Francisco. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro:

Renovar, 2001, p. 140).

@2 CARVALHO, Virgilio de Jesus Miranda. Os Valores Constitucionais Fundamentais: esbogo de uma
analise axiolégico-normativa. Coimbra: Coimbra Editora, 1982, p. 10. Para Miguel Angel Alegre Martinez
(La Dignidad de la Persona como Fundamento del Ordenamiento Constitucional Espafiol. Ledn:
Univesidad de Leén, 1996, p. 14) a dignidade da pessoa humana ndo necessita de reconhecimento

juridico para existir e fazer-se obrigatéria.
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Licdo mais que valida para nosso ordenamento
juridico, principalmente tendo em vista o art.
1°, 11T da CF.

Pois bem, nosso Estado democratico de
direito tem como fundamentos o principio da
dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 12, IIT),
o da igualdade (CF/88, art. 5°, caput) e o do
devido processo legal, em sua feigfo substantiva
e processual (CF/88, art. 5°, LIV), com todos os
seus corolarios.

Por isso, quem viver dentro do Estado
que prevé a dignidade humana, a isonomia e o
respeito ao devido processo legal (substantial
due process e procedural due process of
law) — como ¢ o caso do Brasil — devera respeitar
seus limites, inclusive quando falarmos em direito
disciplinar (jus puniendi) escolar.

Assim como o Estado, o particular
também deve respeitar os direitos fundamentais
previstos em nossa Constituigdo. Embora o
Diretor da Faculdade seja detentor de um poder
de punir (jus puniendi), esse poder ¢ limitado
pela Constituicdo, ndo podendo extravasar os
limites impostos por esta a todos que se
submetem a ordem juridica brasileira.

6. OS COROLARIOS DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E O DEVIDO PRO-
CESSO LEGAL

José Afonso da Silva nos alerta que a
dignidade da pessoa humana & principio “que

atrai a realizagéio dos direitos fundamentais do

homem”.%

“Esse principio, ainda que seja de pouca
densidade normativa, deve ter uma proeminéncia
absoluta, presidindo todo o trabalho de
interpretagio e implementacio efetiva das
demais normas constitucionais ¢ infracons-
titucionais, podendo servir de fundamento
auténomo e bastante, por si s6, para embasar
decisdes que reconhecem a inconstitucionalidade

de preceitos que venham a afrontd-lo.”*

As pessoas nunca devem ser
instrumentalizadas ou coisificadas! Barbosa de
Melo ressalta que “deve imperar, sem quebras,
a norma primordial segundo a qual ninguém deve
instrumentalizar ninguém. Esta é a ‘norma
fundamental’ (Grundnorm) da ordem juridicae
social da democracia.”® Este é o substrato do
principio da dignidade da pessoa: a nio
instrumentalizacio, coisificagdo do homem.?

Por isso, Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira sustenta, ao tratar do principio do
contraditdrio e da ampla defesa, que “a faculdade
concedida aos litigantes de pronunciarem-se e
intervirem ativamente no processo impede,
outrossim, que se sujeitem passivamente a
definig#o juridica ou fatica da causa efetuada pelo
orgdo judicial, e exclui, por outro lado, o
tratamento da parte como simples ‘objeto’ de
pronunciamento judicial, garantido o seu direito
de atuar de modo critico e construtive sobre o
andamento do processo e seu resultado,

@) "A Dignidade da Pessoa Humana como Valor Supremo da Democracia®, RDA 212/94.

@4 ALVES, Cleber Francisco, O Principio Constitucional da Dignidade da Fessoa Humana, p. 176-177.

) MELO, A. Barbosa de, “Democracia e Utopia ~ Reflexdes,” separata da revista Humanistica e Teologia,
Porto, 1980 apud CARVALHO, Virgilio de Jesus Miranda, Os Valores Constitucionais Fundamentais:

esbogo de uma analise axiolégico-normativa, p. 23.

@) PEREZ, JesUs Gonzalez. La Dignidad de la Persona. Madri: Civitas, 1986, p. 115; SANTOS, Fernando
Ferreira dos. Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Sao Paulo: Celso Bastos
Editor, 1999, p. 27; ALVES, Cleber Francisco, O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa

Humana, p. 23.
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desenvolvendo antes da decisfo a defesa das suas (substantial due process ), dentre outros, o
razdes. A matéria vincula-se ao proprio respeito principio da igualdade.’!

a dignidade da pessoa humana e aos valores
intrinsecos da democracia”.?” Jorge Miranda
também assevera que um dos fundamentos do
principio do direito a defesa ¢ a dignidade da
pessoa humana.?®

Em suma, a ampla defesa decorre do
principio da dignidade da pessoa e do devido
processo legal; o nulla poena sine culpa somente
do principio da dignidade; e a igualdade do devido
processo legal material e, como veremos adiante,

Mas néo é s6 a ampla defesa que decorre da prépria concepgdo de democracia.
da dignidade. O Tribunal Constitucional
portugués reconhece que o principio do aulla
poena sine culpa também é seu corolario.”

7. A IGUALDADE E SEUS COROLARIOS

Outro principio que decorre do Estado A isonomia é um dos principios
democrdtico de direito é o do devido processo estruturantes da ordem democratica,*?
legal (CF, art. 5°, L1V). Este tem como coroldrios derramando seu conteido em diversos setores
a ampla defesa’® e, na sua fei¢do material do ordenamento,?* inclusive sobre o poder

@) OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, “A Garantia do Contraditério”. In: TUCCI, José Rogério Cruz e
(Coord.). Garantias Constitucionais do Processo Civil. 1% ed. 22 tir. S3o Paulo: RT, 1999, p. 139 — sem
grifos no original.

@3 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional (tomo IV — Direitos Fundamentais), p. 170. Jessé
Torres Pereira Janior (O Direito a Defesa na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 84)
também entende que o direito a defesa decorre da dignidade da pessoa humana.

@) MIRANDA, Jorge, op. cit., p. 170. Sendo o principio da dignidade da pessoa humana um sustentaculo do
Estado de Direito (CF, art. 19, 11}, seu contelido impede o coisificagéo do homem, a sua instrumentalizagio.
Quando se prescinde do elemento subjetivo (dolo ou culpa), punindo alguém de boa-fé, viola-se esse
principio que fundamenta o Estado de Direito porque trata-o como um objeto, prescindindo de sua razéo
e consciéncia, ou seja, da sua dignidade como pessoa humana. Este também foi o fundamento do
voto-vogal, no HC n® 11.231/MA (62 T., v.u., Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. em 03/08/2000, DJU
13/11/2000, p. 158), do Min. Fontes de Alencar, no qual se declarou a inconstitucionalidade da
responsabilidade objetiva no direito penal.

(39 MORAES, Alexandre, Direito Constitucional, p. 100.

@) MENDONGA JUNIOR, Delosmar. Principios da Ampla Defesa e da Ffetividade no Processo Civil Brasileiro.
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 33.

©2 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 206; CANOTILHO, J. J. Gomes,
MOREIRA, Vital, Fundamentos da Constituigdo, p. 80; SOUSA, Daniel Coelho de, Interpretagdo e
Democracia, 2° ed., Sao Paulo: RT, 1979, p. 147; SOUZA, José Pedro Galvao de, Iniciagdo a Teoria do
Estado, 22 ed., Sao Paulo: RT, 1976, p. 66; TOCQUEVILE, Alex, O que é Democracia?, 2° ed., Petrépolis:
Vozes, 1996, p. 104; FERREIRA, Wolgran Junqueira, Direitos e Garantias Individuais: comentarios ao
art. 5° da Constituigdo Federal de 1988, Bauru: Edipro, 1997, p. 20.

©3) Nos ensina Celso Bastos que “sua fung&o [principio da igualdade] é a de um verdadeiro principio a
informar e condicionar todo o restante do direito. E como se tivesse dito: assegura-se o direito de
liberdade de expressdo do pensamento, respeitada a igualdade de todos perante o direito... A igualdade
é, portanto, o mais vasto dos principios constitucionais, ndo vendo recanto onde ela ndo seja impositiva”
(BASTOS, Celso Ribeiro, MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentérios a Constituigdo do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva, 1989, p. 13). Fazendo nossas as palavras dos constitucionalistas citados, diriamos que
assegura-se o poder disciplinar dos diretores das instituicdes de ensino, respeitada a igualdade na sua
aplicacdo. Igualdade que, como veremos, se desdobra no principio da individualizagio da pena.
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disciplinar conferido aos diretores de institui¢do
de ensino sobre seus alunos.

Por este principio ndo deve haver
discriminag¢des desarrazoadas em relagfo aos que
se encontram em situagdes idénticas. Assim,
grande avango ocorreu no direito penal quando
este previu que a pena devera ajustar-se a cada
um (principio da individualizacdo da pena) para
evitar tratamentos estigmatizados, que
renunciassem as peculiaridades individuais. Se
o ser humano ndo pode ser tratado como objeto
(tem dignidade), deve-se levar em conta suas
individualidades, evitando tratar de forma igual
seres humanos diferentes.

8. O PROCESSO DISCIPLINAR SANCIONA-
DOR

Existem dois tipos de processos
disciplinares administrativos, seja ele publico
ou privado: o que aplica penas (punitivo) e o
que nio pune (meramente investigatorio,
comumentemente chamado de sindicdncia). Este
é o processo “que tem por escopo esclarecer
uma ocorréncia. Nio tem acusado formal. Nio
tera, por conseqiiéncia, fase de contraditdrio e
defesa. E, por fim, dele ndo resultara diretamente
a aplicagdo de qualquer penalidade.” Aquele
tem natureza punitiva ¢ ndo dispensa a
observéncia ao devido processo legal com todos
os seus corolarios. O critério que deve ser
utilizado para diferenciar um do outro ¢ a
existéncia ou ndo de pena. Havendo pena ha
nccessidade de observancia do due process of
law (CF/88, art. 5°, LIV); em ndo havendo,
dispensada estara essa garantia constitucional.

Aqui, como o Diretor ameaga punir os alunos,
obviamente estamos diante de um processo
punitivo, no qual devem-se observar todos os
principios a ele aplicaveis.

9. ALGUNS PRINCIPIOS DO PROCESSO
SANCIONADOR

Os principios abaixo relacionados sdo
principios do Direito Sancionador e aplicam-se
ao presente caso por serem desdobramentos de
principios estruturantes do Estado democriatico
de direito, quais sejam: dignidade da pessoa,
igualdade e devido processo legal.*

Se o processo for punitivo, aplica-se a
ele estes principios:

I. Incontagiabilidade (ou persona-
lidade) da pena (CF/88, art. 5°, XLV);

2. Igualdade, com seu desdobramento
na individualiza¢do da pena (CF/88,
art. 5°, XLVI); e do

3. Contraditério ¢ ampla defesa
(CF/88, art. 5°, LV).

H4a intmeros vicios em eventual processo
que se pune indiscriminada e sumariamente uma
coletividade, no caso, a classe inteira da turma
de engenharia civil. Varios principios do direito
sancionador sdo violados quando em presenca
da punigfo coletiva exposta na consulta.

9.1. O principio da incontagiabilidade ou perso-
nalidade da pena

O primeiro desses principios que ¢é
violado, é o principio da incontagiabilidade da

BH ALVES, Léo da Silva. As Teses da Defesa na Sindicéncia e no Processo Disciplinar. Brasilia: Brasilia

Juridica, 1999, p. 30.

(3% Nao temos aqui a pretenséo de esgotar o rol de principios que norteiam o direito sancionador escolar,
apenas abordaremos alguns (que, obviamente, ndo excluem os outros) que achamos pertinentes e

suficientes para responder a consulta.
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pena. Reza nossa Constitui¢do em seu art. 5°,
inc. XLV: “nenhuma pena passard da pessoa
do condenado”. Ja a Constitui¢do da Reptiblica
Portuguesa (1976), ainda em vigor, prescreve:
“As penas sdo insusceptiveis de transmissdo.”

Segundo esse principio a aplicagdo da
pena a determinada pessoa ndo podera ser
transmitida a terceiros ndo participantes do ato
ou fato.** E um truismo necessario. “A pena é
o mal da san¢do ao mal do crime. Ha nela o
aspecto retributivo. Conseqiientemente, sé deve
recair sobre aquele que praticou o mal.”?’
Proibe-se, assim, a transmissdo da pena para
colegas de classe que nada fizeram ou que nem
estavam na sala de aula nos dias da “algazarra
geral”. Nio se tolera a responsabilidade por
fato de outrem!?

I3

Assim ¢é que Alcino Pinto Falcio,
embasado na doutrina alema (Drs. Georg August
Zinn e Erwin Stein), leciona sobre o principio
em tela:

“A proibigéo do inciso tem outro alcance
ainda: proibir as puni¢des coletivas
(Kollektiveschulden)”.?®

Quando se pune a classe inteira, uns
poucos ou muitos (ndo importa!) inocentes
pagardo por um fato que ndo cometeram, serdo

7

apenados pela conduta de terceiros, o que ¢
vedado por esse dispositivo. Desta maneira, se
aplica o brocardo: “Nocentem absolvere satius
est quam innocentem damnare” (E preferivel
absolver um culpado que condenar um inocente).

Mortati nos ensina que a pessoalidade
da pena tem como um de seus desdobramentos a
vedagdo da responsabilidade objetiva.®®" Punir
alguém por fato de outrem é retornar com a
medieval e proscrita responsabilidade objetiva
na seara sancionatéria,*’ violando, desta

maneira, a dignidade da pessoa humana.

Nem se argumente que esse dispositivo
tem como destinatario somente o Estado; na
verdade ¢é enderegado tanto ao Estado como ao
particular, por decorrer de um principio geral de
direito (ndo pode haver pena se ndo houver fato
ou vantagem imputdveis a determinada pessoa)
e ser, ipso facto, direito fundamental (CF, art.
59, inc. XLV) com eficacia horizontal. E na
davida sobre essa vantagem ou fato, devemos
nos inclinar a favor dos réus (in dubio pro reo);
principio este que, segundo entendimento do
Tribunal Supremo espanhol,** foi “fagocitado”
pelo principio constitucional da presuncéo de
inocéncia (CF/88, art. 5°, LVI). Ou seja, sendo o
principio da presuncdo de inocéncia principio
de direito sancionador aplicavel a espécie direito

(8 FERREIRA, Wolgran Junqueira, Direitos e Garantias Individuais: comentarios ao art. 5° da Constituigdo
Federal de 1988, p. 345; BASTOS, Celso Ribeiro, MARTINS, Ives Gandra da Silva, Comentarios &

Constituicdo do Brasil, p. 231.

#) GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Comentarios & Constituigéo: direitos e garantias individuais e
coletivas. 2a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 71. Como dizem Shecaira e Corréa Junior, “ninguém
respondera por um crime se ndo o tiver cometido ou ao menos colaborado com a sua consumacéac”
(CORREA JUNIOR, Alceu, SHECAIRA, Sérgio Salom#o. Pena e Constituigdo. Sao Paulo: RT, 1995, p. 29).

@8 RSTJ 107/394.

@9 CUNHA, Fernando Whitaker da e outros. Comentérios a Constituicdo (19 vol. — Arts. 10 ao 70). Rio de

Janeiro: Freitas Bastos, 1990, p. 277.

@) MORTATI, Constantino, Istituzioni di Diritto Pubblico, 9a ed., CEDAM, 1976, tom. |l, p. 1.316.

@1 José Maria Quirds Lobo reconhece que o principio da culpabilidade é principio do Direito Sancionador
(Principios de Derecho Sancionador. Granada: Comares, 1996, p. 47-50).

42 LOBO, José Maria Quirds, Principios de Derecho Sancionador, p. 85.
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sancionador escolar, e tendo constitucionaliza-
do — pela absor¢do — o in dubio pro reo, este
principio é plenamente aplicdvel ao caso em
questio.

9.2. O principio da individualizagdo da pena

O segundo principio ferido ¢ o da
isonomia ou igualdade no tratamento dos punidos
(lembramos que a igualdade é postulado que
decorre da Democracia). Nio se pode punir de
forma igual pessoas que tiveram compor-
tamentos diversificados. No moderno direito
punitivo ou sancionador (seja ele penal,
administrativo ou de outras instincias de poder)
hd um principio constitucional imperativo a
todas as pessoas submetidas & ordem juridica
brasileira: é o da individualizacdo da pena
(CF/88, art. 5°, XLVI).

Esse principio, coroldrio da igualdade,
manda aplicar a pena observando vérios critérios
diferenciadores que foram muito bem resumidos
pelo art. 59 do Cédigo Penal:* culpabilidade
do agente, seus antecedentes, a conduta em si, a
sua personalidade, os motivos, as circunstancias
do fato, o comportamento da vitima. Vejamos a

licdo do Supericr Tribunal de Justiga: “Ao
proceder a individualizagdo da pena, o juiz, ap6s
aferir um leque de circunstincias de natureza
subjetiva — culpabilidade, antecedentes, conduta
social e personalidade do agente — e de natureza
objetiva — motivos, circunstdncias e
conseqiiéncias do crime —, fixara aquela aplicavel
dentre as cominadas, em quantidade que for
necessaria ¢ suficiente para reprovagio ¢
prevengdo do delito”.*

Esse principio vige tanto para o Estado
como para os particulares, pois ¢ decorréncia da
aplicagdo do principio da igualdade (que permeia
todas as manifestagdes de poder dentro do
Estado) e o da justiga. Da igualdade porque
tratar com a mesma pena pessoas que sio
diferentes, que tiveram motivos diferentes, que
agiram diferente (pelo menos na intensidade) é
violentar o postulado da isonomia.*® Da justica,
porque ao se violentar a igualdade se estar, ipso
Jacto, sendo injusto. Por isso, Manoel Gongalves
Ferreira Filho disse que “personalizada a pena,
cumpria individualiza-la, a fim de se atender &
Justica. Esta exige a correspondéncia entre a
responsabilidade e a punigiio. Assim, reclama
que a pena seja ajustada, graduada, segundo essa

“3 (...) 2. O Juiz encontra no artigo 59 do CP os parametros necessarios para o dimensionamento e
individualizagéo da pena” (TRF da 32 Regido, 5% T., ACR 95.03.066199-4/SP, Rel. Juiza Ramza Tartuce,

j. em 26/04/1999, DJU 15/06/1999, p. 890).

@962 T,, HC n° 4.487/SP, Rel. p/ o acérddo Min. Vicente Leal, j. em 28/06/1996, DJU 07/10/19986, p. 37.686, in
www.stj.gov.br. A doutrina acompanha este posicionamento: “A pena objetiva a reeducagao do individuo
e de sua recuperagao; tem uma finalidade utilitéria, levando em conta as condi¢bes enddgenas, proprias
do criminoso e, até, as exogenas, resultantes do ambiente social. Forgoso, pois, a individualizagao, que
transcende do aspecto puramente retributivo da sangéo. E nesse sentido o exposto no art. 59 do Cédige
Penal” (GUIMARAES, Yives José de Miranda, Comentdrios a Constituicdo: direitos e garantias individuais

e coletivas, 2% ed., p. 72).

4% Porisso, o STJ ja decidiu: “PENAL. CONCURSO DE AGENTES. PENA-BASE COMUM A TODOS. NULIDADE,
EXISTENCIA. 1 — Na hipdtese de concurso de agentes, a analise das circunstancias judiciais do art. 59,
do CP nao pode ser coletiva, mas individualizada para cada co-réu. Precedente desta Corte. 2 - Ordem
concedida” (8TJ, 62 T., HC n® 15.143/PR, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. em 20/03/2001, DJU 02/04/2001,

p. 342).
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responsabilidade.”*® Obviamente que esta
responsabilidade varia de pessoa para pessoa
da classe, nunca sendo igual para duas pessoas.

Como se punir uma classe com a mesma
pena se as pessoas que 14 estdo tém antecedentes,
motivos e personalidades diferentes? Como
individualizar a pena se provavelmente (o
Diretor ameagou com punicdo sumaria) nio
haverd contraditdério, que sabemos ser
indispensavel para a boa colheita de provas?+’
E aqueles que néo foram a aula todos os dias que
ocorreu a alegada “algazarra geral” na sala de
aula?*®

“Se cada ser humano é um individuo, cada
infrator deve receber um tratamento
individualizado, particular,” o que, obviamen-
te, ¢ impossivel com a espécie punigio
pretendida pelo Diretor, ou seja, com a puni¢éo
coletiva.

9.3. O principio daampla defesa e do contraditério

Outro principio de magnitude consti-
tucional, que inevitavelmente seria violado pela
punic¢do indiscriminada e sumdria de todos os

alunos ¢ o da ampla defesa e do contraditério
(CF, art. 5°, LV).

Preliminarmente, ¢é preciso eliminar o
preconceito de dizer que o contraditdrio e a ampla
defesa s6 se aplicam na relagio dos particulares
com o Estado ou seus prepostos. Esse direito
fundamental também tem eficdcia horizontal.
Jessé Torres Pereira Jinior, o maior estudioso
deste principio no Direito nacional, nos ensina:

«

. o direito a defesa ndo socorre o
cidaddo apenas quando litiga com ou
perante o Estado ....; quer a Constituigio
por o cidaddo recato também quando
defrontado com o arbitrio de outras
instincias de poder, cujos atos sejam
dotados de cogéncia suficiente para
submeté-lo unilateralmente a seus
designios. Relagdes juridicas dessa
indole resultam das chamadas normas
estatutarias, a que estdo sujeitos, para
alinhar as situages mais evidentes, os
socios de clubes e associa¢des, os
integrantes do corpo discente das
Universidades, os filiados aos entes
controladores do exercicio profissional,
entre outros.

“O poder de impor, unilateralmente,
penalidades e normas de conduta interna
corporis, inerente aos regimes

“9 Comentarios & Constituicao Brasileira de 1988. S&o Paulo: Saraiva, 1990, vol. I, p. 61.

@0 Alceu Corréa Junior e Sérgio Salom&o Shecaira, comentando sobre os critérios para a correta
individualizagio da pena, lecionam que o exame das circunstancias previstas no art. 59 do CP (que
servem de base para a correta e ndo arbitraria individualizagéo de eventual pena imposta pelo Diretor)
“dependem de uma boa colheita de provas na fase instrutdria. Muitas das quest&es que, posteriormente,
servirdo para fundar o quantum da pena fixada dependem de um eficiente interrogatério (art. 188 do
CPP), o que nem sempre é feito. Como saber-se, por exemplo, sobre a conduta social prévia do agente
do crime se o préprio agente e as testemunhas arroladas ndo o disserem?” (Pena e Constitui¢éo,

p. 178 — grifamos).

(@8)

é o aplicavel, inviavel, pois, falar-se em pena.

Se o aluno nac foi nenhum dia, o principio da pessoalidade ou incontagiabilidade da pena (CF, art. 5°, XLV)

“ OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: RT, 2000, p. 342.
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estatutdrios, confere aos orgdos que o
detém (conselhos e diretores) manifesta
supremacia em face dos associados,
alunos e profissionais inscritos, a qual
ha de encontrar no direito a defesa o
fator de equilibrio juridico quando estes
forem acusados de transgressdes ds
normas estatutdarias.

“Esses sdo os ‘acusados em geral’ a
que se alude o art. 5° LV, da
Constitui¢do Federal, o que se ajusta aos
lindes do Estado de Democratico de
Direito porque o direito a defesa atua
na estimulagdo de uma cultura
democrdtica & qual repugna toda forma
de arbitrio, quer se localize entre os
Poderes do Estado ou nas estruturas da
organizac¢do social. A formagdo de
habitos e costumes democraticos ndo
depende apenas da postura que se exija
das autoridades publicas, se ndo que,
igualmente, dos comportamentos que
a sociedade reconheca e pratique no
dia-a-dia das relag¢des interpessoais

E.F.BIM

e coletivas, também

privada.”*"

na esfera

Por isso ja decidiu o TRF da 1* Regido:

“Prescrevendo o art. 5° LV, da
Constitui¢do Federal que aos acusados
sejam assegurados o contraditorio e
ampla defesa em processo judicial ou
administrativo, ilidima a suspensdo de
integrante do corpo discente de
estabelecimento de ensino, quando
precedida de sindicncia em que ndo lhe
foram garantidos prazos para defesa e

recurso. "

O TRF da 3" regifio tem o mesmo e

correto entendimento:

“MANDADO DE SEGURANCA.
ENSINO SUPERIOR. PUC. SINDI-
CANCIA. NECESSIDADE DE OBSER-
VANCIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL.

1 — A Sindicdncia é meio habil para a
imposi¢@o de penalidades adminis-
trativas a corpo discente.

GO PEREIRA JR., Jessé Torres, O Direito a Defesa na Constituigdo de 1988, p. 37-38 — grifamos. Por isso que

a Biblia ja nos iluminava com duas passagens que prestigiam o referido principio: “Porventura condena a
nossa lei um homem sem primeiro ouvir e ter conhecimento de que fez?” (Jodo 7:51); “Aos quais
respondi ndo ser costume dos romanos entregar algum homem & morte, sem que o acusado tenha
presentes os seus acusadores, e possa defender-se da acusacdo” (Afos 25:16). Nos relata Augustin
Gordillo que, em 1724, uma corte inglesa se pronunciou no famoso caso Dr. Bentley: “Até Deus néo
sentenciou Ad&o antes de chama-lo a fazer sua defesa. Addo — disse Deus — onde estavas ti? Néo
comeu da arvore de que ndo devia fazé-lo? (Wade y Philips, “Constitutional Law”, 3a ed., London, 1946,
pag. 276)" (“La Garantia de Defensa como Principio de Eficacia en el Procedimiento Administrativo”, RDP
10/17, tradugdo livre). T&o arraigado esta este principio no ordenamento juridico brasileiro, que ele ndo
passa de mero corolario do direito a informagao e da participagéo politica (Cf. FRANCO, Fern&o Borba. “A
Formula do Devido Processo Legal”, RP 94/81, 84 e 101).

&) TRF, 12 Regido, 1* T., AMS 91.01.09971-0/BA, Rel. Juiz Catdo Alves, j. em 21/11/95, DJU 02.09.96, p.

63.473 — grifamos. No mesmo sentido: TRF da 12 Regido, 12 T., AC 94.01.29226-4/MG, Rel. Juiz Catao
Alves, j. em 13/08/1997, DJU 27/10/1997, p. 89.536. O TRF da 5° Regido trilha o mesmo caminho: “(...)
Viola os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, ato de diretor de instituicdo de
ensino superior consubstanciado em pena disciplinar de suspens&o de aluno sem apuragdo sumaria da
falta, através de sindicancia administrativa, ndo observando, assim, o devido processo legal” (12 T., v.u,,
AMS n° 61.027/PE , Rel. Juiz Abdias Patricio Oliveira, j. em 16/10/1997, DJU 21/11/1997, p. 100.538).
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2 — Servindo a Sindicdncia de instru-
mento de imposi¢do de pena,
devem-se observar as garantias do
contraditério e da ampla defesa,
insculpidas no artigo 5¢, inciso LV
da Constituicio Federal.

3 — Sindicancia anulada, por inobser-
véincia do devido processo legal e
seus apandagios.”?

Nesse sentido foi mais feliz a
Constitui¢dio Italiana, que, por sua redagio
aberta, permite uma maior prote¢do deste direito
fundamental. Reza esta Constitui¢io, em seu
art. 24, que “a defesa é direito invioldvel em
qualquer situagdo e grau de processo.”

Um dos aspectos deste principio é o que
garante aos acusados a oportunidade de
apresentar sua prévia defesa. Para Augustin
Gordillo, “toda a decis@io que seja suscetivel de
afetar os direitos ou interesses de uma pessoa
deve ser ditada ouvindo previamente a pessoa
alcangada pelo ato.””?

Se defender pressupde uma série de atos
no processo disciplinar (ou sindicdncia), tais
como: 1) ser notificado (aqui devem ser
expostos com clareza a acusacgdo, ou seja, os
fatos imputados a pessoa notificada além do
prazo para apresentagdo da defesa); 2) poder
apresentar provas (testemunhas, documentos

etc. que infirmem a acusagio) e contraprovas;
3) inquirir as testemunhas e impugnd-las (caso
de testemunha iniddnea ou suspeita, isto é, que
tenha algum interesse no resultado da
sindicincia); 4) direito de ver suas razdes
apreciadas motivadamente (de nada valeriater a
chance de se defender se ndo houvesse obrigagio
do julgador examinar, um a um, os motivos da.
defesa motivadamente, ou seja, dizendo o porque
da aceita¢do ou refutagio das teses da defesa).
E o ntcleo essencial (intangivel, irredutivel,
duro)> do direito de defesa.

Os alunos, como vimos, também tém
direito a ampla defesa.

Nas palavras de Geraldo Ataliba:
“Ninguém, portanto, deixa de gozar do direito
publico subjetivo a ampla defesa, seja quem for
a outra parte.”™® Para Gordillo, “o principio
cardial do procedimento administrativo, como
em qualquer outro procedimento, através do
qual se ha de exercer poder sobre um individuo,
é o devido processo”,’® que sabemos ser um
dos fundamentos da ampla defesa e do
contraditério. A dignidade da pessoa humana
(CF/88, art. 1°, IIT) impede que o homem seja
instrumentalizado, coisificado, tratado como
objeto; assim é imperativo reconhecer que
despojar o homem (= alunos) do seu direito a
defesa é trata-lo como objeto, é violar sua

dignidade.’” N&o se pode subtrair este direito

%2 TRF da 32 Regido, 62 T., v.u., AMS 95.03.075506-9/SP, Rel. Juiz Américo Lacombe, j. em 04/03/1998, RTRF

27/294.

%) “La Garantia de Defensa como Principio de Eficacia en el Procedimiento Administrativo”, RDP

10/22 — tradugao livre.

4 Sobre o assunto, confira a excelente obra coletiva coordenada por Antonio Marzal. El Nucleo Duro de
los Derechos Humanos. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 2001.

9 “Republica, Igualdade e Ampla Defesa: o caso ‘Folha™, RT 661/236 — grifos no original.

®% “La Garantia de Defensa como Principio de Eficacia en el Procedimiento Administrativo”, RDP

10/18 — tradugéo livre.

&7 O Tribunal Constitucional de Portugal corretamente entende que o direito & defesa decorre da dignidade
da pessoa humana (COSTA, José Manuel M. Cardoso da. “O Principio da Dignidade da Pessoa Humana
na Constituigdo e na Jurisprudéncia Constitucional Portuguesas”, in Direito Constitucional: estudos em
homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 198). Cf. notas 27 e 28.
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fundamental dos alunos porque no os deixar
defenderem-se é ignorar que eles sdo seres dota-
dos de razdo e consciéncia, em suma, € tratd-los
como coisa, é violar sua dignidade enquanto
pessoa.

Sindicdncia, que ndo intime aluno por
aluno a apresentar sua defesa, possibilitando a
pertinente produgédo de provas, estara eivada de
nulidade insandvel por desrespeitar imperativos
constitucionais (artigos. 1°, 11T e 5°, LV). Nio
que haja obrigatoriedade de se defender, isto
ficard a critério de cada um; mas a oportunidade
de fazé-lo ndo pode faltar.

Este principio, aliado com o da presuncéo
de inocéncia,®® também veda que haja penalidade
de cardter cautelar,’® ou seja, antes de concluido
o processo administrativo (sindicancia ou outro
meio que assegure a ampla defesa dos acusados).

9.3.1. Inadmissibilidade de analogiacom averdade
sabida

Muitos poderiam pensar que eventual
conduta do Diretor assemelhar-se-ia ao instituto

da verdade sabida, autorizando uma analogia com
este. H4 muito tempo, quando o espirito
democratico jazia sobre o cano do fuzil, havia
uma forma de aplicacfio sumaria de penalidades:
a verdade sabida. Por ela, quando o superior
competente para a aplicagdo da pena tivesse
presenciado o cometimento da infragdo (que teria
que ser leve), poderia aplicar a punigdo
imediatamente, sem que houvesse possibilidade
de defesa.

Queremos ressaltar que além deste ndo
ser o caso (ndo consta que o Diretor da Faculdade
tivesse presenciado a “algazarra geral” na sala),
este método de punicdo foi banido de nosso
ordenamento por absoluta incompatibilidade
com o Estado democratico de direito.

O instituto da verdade sabida ¢ repelido
pela doutrina® e jurisprudéncia® por seu total
descompasso com o principio da ampla defesa.
Esta exige a prévia defesa, aquela que existe antes
de um ato prejudicial aos acusados. Inviavel,
deste modo, a comparagdo de eventual punicio
dos alunos com este alijador instituto do direito
fundamental a defesa.

8 Indubitavelmente principio de direito sancionador (LOBO, José Maria Quirds, Principios de Derecho

Sancionador, p. 91-986).

9 "ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. SUSPENSAO DE REMATRICULA. PUNICAO SUMARIA. AUSENCIA
DE AMPLADEFESA. EFEITOS DA MEDIDA LIMINAR CONFIRMADA EM SENTENCA. FATO CONSUMADO.
Aplicada a penalidade antes de encerrado o processo administrativo, como medida cautelar, violados
0s principios previstos nos inc-46, inc-56 e inc-55 do art-5° da CF-88" (TRF da 42 Regido, 4 T,, v.u., REO
95.04.22883-6/RS, Rel. Juiza Silvia Goraieb, j. em 28/04/19¢8, DJU 01/07/1998, p. 737 — grifamos).

) MEDAUAR, Odete, Direito Administrativo Moderno, 22 ed., Sao Paulo: RT, 1998, p. 189; PIETRO, Maria
Sylvia Zanella di, Direito Administrativo, 10? ed., Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 447; GASPARINI, Diogenes,
Direito Administrativo, 4* ed., S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 573 e 585; ALVES, Léo da Silva, As Teses da
Defesa na Sindicancia e no Processo Administrativo, p. 27, ROCHA, Carmen Lucia Antunes, Principios
Constitucionais dos Servidores Publicos, Sdo Paulo: Saraiva, 1399, p. 485; MOREIRA, Egon Bockmann,
Processo Administrativo, Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 254.

®1 Cf,, exemplificadamente, STJ, JSTJ e TRFs-LEX 84/381; TFR, 12 T., v.u., AMS 102.203/SP, Rel. Min. Costa
Leite, j. em 07/10/1986, DJU 18/12/86, sem pégina de publicacdo; TRF da 12 Regido, 22 T., REO
91.01.17099-6/DF, Rel. Juiz Jirair A. Meguerian, DJU 15.04.96, p. 23. 954; TJSP, RJTJSP 16/297,
JTJ-LEX 243/64, 191/84, 181/42, 188/156; TJRJ, 42 C. Civel, v.u., AC 1995.001.06567, Des. Rel. Wilson
Marques, j. em 30/09/1997; TJRS, 4° C. Civel, APC n° 70000368514, Rel. Des. Vasco Della Giustina, j. em

12/04/2000.
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10. CONCLUSAO

Conclui-se, pelo exposto, que:

a) as Institui¢des de Ensino Superior tém
o poder de punir disciplinarmente seus alunos
pelas faltas cometidas por estes; esse poder
decorre da autonomia universitaria (art. 207 da
CF) e do poder normativo dos grupos sociais;

b) os direitos fundamentais, embora
tenham surgido historicamente frente ao Estado,
adquiriram também sentido frente a particulares
(eficacia horizontal);

¢) a natureza do poder disciplinar escolar
¢ sancionatoria, devendo respeitar os direitos
fundamentais do homem nesta seara, ou seja, é
limitado pelos principios de direito sancionador;

d) o Estado de direito ndo se define mais
como sendo aquele que se submete ao seu
ordenamento juridico. Esta visfo formal nio
pode ser mais vista de maneira solitaria. Ha
novos elementos que o constituem e que ndo
devem ser descartados, um deles ¢ o respeito
aos direitos fundamentais, v.g., dignidade da
pessoa humana, a igualdade e o respeito ao
devido processo legal, com todos os seus
apanagios;

e) a dignidade da pessoa humana é
principio plurissignificativo; no entanto, a
doutrina é undnime em concordar que ela impede
o tratamento do homem como um objeto, uma
coisa. Dai decorre que ela fundamenta a
responsabilidade subjetiva na seara sanciona-
toria — impedindo a responsabilidade por fato
de terceiro — e o principio da ampla defesa.
Portanto, ¢ invidvel falar-se em pena coletiva,
porque ressuscita a medieval responsabilidade
objetiva (por fato de outrem), desprezando a
razdio e a consciéncia dos alunos da turma de
engenharia, de maneira que aqueles que nada

fizeram pagardo pelos atos de terceiros
“desordeiros”;

f) a isonomia — base do regime
democratico e corolario do devido processo legal
substantivo — veda que pessoas desiguais sejam
punidas de forma igual, por isso a nossa
Constituicdo prevé o principio da
individualiza¢do da pena como garantia
fundamental (art. 52, XLVI). Esse principio veda
a puni¢do de uma coletividade com a mesma
pena;

g) o processo disciplinar que aplica
penas — chame-o de sindicancia ou de processo
administrativo disciplinar — deve respeitar os
principios da ampla defesa, por esta ser
conseqiiéncia da dignidade da pessoa humana e
do devido processo legal. Assim, invidvel a
punigfo coletiva dos alunos sem que haja
oportunidade de defesa de cada um;

h) o poder disciplinar escolar deve
observincia a todos os direitos fundamentais,
mas alguns, por serem corolarios dos
explicitados na alinea d, avultam por sua
importancia, sdo os principios do direito
sancionador: incontagiabilidade (ou persona-
lidade) da pena (CF/88, art. 5°, XLV),
individualizagdo da pena (CF/88, art. 5°, XLVI)
e o direito a ampla defesa (CF/88, art. 5°, LV).
O primeiro se viola quando se pune alguém por
fato de terceiro; o segundo em penaliza¢Ses
divorciadas das circunstincias do fato, dos
alunos e da vitima, planificando a todos,
desprezando a individualidade de cada aluno; e,
last but not least, a ampla defesa em eventual
ato punitivo que néio possibilitasse aos alunos a
sua prévia defesa, com todos os seus corolarios;

i) Em suma, eventual conduta do Diretor
em penalizar coletivamente a classe de
engenharia civil da Universidade ..., ainda mais
em procedimento sumario (no sentido de nio
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oferecer possibilidade de defesa aos alunos), €
Jjuridicamente inviavel por ferir os corolarios dos
principios da dignidade da pessoa humana,
igualdade e devido processo legal (na sua feigdo
processual e substantiva), fundamentos do
Estado democratico de direito, sendo, desta
maneira, inconstitucional.
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CINCO TEMAS DO CULTURALISMO

André Firmino CARDOSO*

REALE, Miguel. Sio Paulo: Saraiva, 2002

Nascido em S&o Bento do Sapucai/SP,
no dia 06 de novembro de 1910, o Professor
Miguel Reale - seu principal oficio - ocupa
desde 1975 a cadeira n° 14 da Academia
Brasileira de Letras, e seu pensamento filoséfico
ou filoséfico-juridico ja foi, merecidamente,
reconhecido aqui e além-mar.

Em Cinco Temas do Culturalismo, o
autor acrescenta ndo s mais uma obra
(propositadamente breve) em sua vasta
bibliografia, mas nos brinda com suas intensas
reflexdes e pesquisas, que ora visam esclarecer
questdes e trazer complementos ao estudo do
Culturalismo que, para ele, é a corrente de
filosofia brasileira mais extensa e original. A
propésito, no preficio do livro, consigna que
uma de suas finalidades “¢ mostrar que, nio
obstante suas matrizes kantianas, o culturalismo
ndo corresponde a qualquer escola neokantiana,
estando nele presentes outras influéncias, como
as da fenomenologia e do historicismo
contempordneo, cujo sentido axiolégico e
hermenéutico é reconhecido”.

Dentre as principais dire¢des ou
orientagdes culturalistas, esta a de Reale,
desenvolvida principalmente nos seus livros
Experiéncia e Cultura (1977) ¢ Verdade e
Conjetura (1983).

Explicitado isso, seguem-se os cinco
temas (ou tépicos), como o préprio titulo do
livro diz, em que o mestre paulista objetivou
esclarecer alguns pontos do culturalismo.

No primeiro tema, “Ontognoseologia e
Culturalismo”, o autor pretende esclarecer
algumas dvidas que surgiram de seu
pensamento, demonstrando assim que na sua
compreensdo, “tanto /dgica quanto dntica de
cultura ja se encontra no conceito mesmo de
Ontognoseologia...”. A frente, diz que com a
Ontognoseologia, visa “superar qualquer
resquicio de idealismo que porventura possa
existir na fenomenologia, a partir da observacio
inicial de que o conhecimento pressupde dois
elementos correlativos e interdependentes: o
poder nomotético a priori do sujeito
cognoscente (o que foi genialmente visto por
Kant, ao formular as condi¢des transcendentais
subjetivas do conhecimento) e a existéncia a

© Advogado, pés-graduado em Direito Processual Civil - PUC-Campinas.
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priori no objeto de condigdes, igualmente
transcendentais, que o tornam suscetivel de ser
captado pela consciéncia intencional (o que foi
ndo menos genialmente visto por Husserl, com
a sua idéia de “a priori material”)”. Com isso,
salienta que a Ontognoseologia “é a teoria do
conhecimento baseada concomitantemente em
suas condicdes transcendentais subjetivas e
objetivas, compondo uma unidade concreta e
dialética”. Adiante, no que se refere a relagio
existente entre a Ontognoseologia e o
Culturalismo, assinala que “a cultura s6 pode
ser vista como extensdo e composigio histérica
dos atos ontognoseoldgicos, que se sucedem no
tempo, com as conseqiientes atividades que deles
derivam. B a razfio pela qual a cultura apresenta
a mesma concrecdo subjetiva e a mesma
dialeticidade que sdo proprias do processo
ontognoseolégico, fonte primordial e perene do
processo cultural”. Para Miguel Reale, o conceito
de cultura é de carater universal, “compreen-
dendo em si tudo o que o conhecimento
ontognoseoldgico propicia em todos os dominios
da atividade humana”. Nesse quadrante, ele asse-
vera ainda que “enquanto o liame entre sujeito e
objeto na Ontognoseologia ¢ de natureza logica
(lato sensu), na cultura é de natureza existencial .

No segundo tema, “Universalidade da
Cultura”, assevera o mestre paulista que a sua
idéia de cultura, além de ter sentido existencial,
ou, mais amplamente, experiencial, consoante
acepcio lata que da a este adjetivo, ndo pode ser
compreendida sem a relacionar com a Teoria dos
Objetos, mas com uma alteragdo substancial, que
é a distingio entre objetos segundo o ser (objetos
naturais - fisicos e psiquicos - e objetos ideais)
e objetos segundo o dever-ser, que séo
propriamente os objetos valiosos. Nesse ponto,
apresenta a conclusio de que “a cultura - abran-
gendo tudo o que o homem sente, pensa e quer - no
fundo nfo ¢ sendo a unidade sintética de todos
os objetos do conhecimento e das criagdes da

espécie humana”. Mais a frente, explica que
quando fala em dever-ser l6gico ou axioldgico
estd empregando estes dois adjetivos para indicar
que, se nos objetos naturais ou ideais prevalece
a logicidade de sua estrutura e de seu
desenvolvimento, nos objetos valiosos prevalece
o sentido do valor que informa a cada um deles.
Por ai, diz ele, vé-se que a cultura, do ponto de
vista ontognoseoldgico, é a globalizagdo de
todas as estruturas do ser enquanto dever-ser.
este entendido na sua dupla e complementar
configuragio logica e axiolégica, e também que
como a compreensdo culturalista acaba por
superar as aporias realistas ¢ idealistas, ficando
demonstrado que esses dois modos de pensar se
correlacionam e se complementam, como se
correlacionam e se complementam sujeito e
objeto na visdo ontognoseologica. Ainda,
acrescenta que “assim como os objetos naturais
e ideais sdo, mas seu ser implica dever-ser do
ponto de vista l6gico, também os objetos
valiosos, enquanto expressio de dever-ser, nio
deixam de ser como momentos do mundo
cultural, o que explica que todos eles
componham o que denominamos cultura”. Ao
perguntar, adiante, sobre a relacido entre
conhecimento e verdade, acentua que “Numa
posi¢io culturalista, na qual sujeito e objeto se
implicam e dialeticamente se correlacionam, e
onde ser e dever-ser se exigem reciprocamente,
o conhecimento pde-se sempre em distinta
unidade de concrecdo, sempre in itinere, sem
jamais ficar de antemao subordinado a um alvo
considerado a expressdo maxima do saber”. E,
nesse conhecimento em continuo desenvol-
vimento, duas sfo as vias metodicas seguidas: a
dialética de complementaridade e o pensamento
conjetural, formando um todo orginico.

O terceiro tema, “Teoria do Conheci-
mento e Teoria da Cultura”, é introduzido pelo
Prof. Miguel Reale com as seguintes palavras:
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“Os problemas fundamentais da Filosofia, a
maioria dos quais formulados na Grécia antiga,
se, uma vez trazidos a plenitude da consciéncia
critica, adquirem valor permanente, nem por isto
deixam de adquirir configuragdes distintas a
medida que se desenvolvem as respectivas
pesquisas e apreciagdes tedricas”. Essa
colocagdo do tema o leva a perguntar se -dado o
dominante consenso quanto a necessidade de
situar questdes filosoficas & luz dos valores e
diretrizes que compdem o vigente “mundo da
cultura” - ndo foi ultrapassado o classico modo
de investigar a possibilidade e os limites do
conhecimento a partir exclusivamente de um
sujeito situado in abstracto perante um objeto,
de conformidade com o exemplo modelar de
Immanuel Kant na Critica da Razdo Pura. E
6bvio, diz ele, “que nunca se deixaréd de indagar
das condi¢bes a priori de natureza subjetiva,
nem tampouco de estudar as ‘condigdes
transcendentais objetivas’ do real enquanto
objeto do conhecimento, mas se trata de saber
em que medida a idéia de cultura - com sintese
total dos objetos do sentir, do pensar e do querer
da espécie humana na totalidade do tempo
vivido - vem influir sobre a Gnoseologia”, ou,
como prefere falar, a ‘Ontognoseologia™. Alias,
conforme consigna, essa mudan¢a de
denominagdo ja corresponde a nova colocagio
do assunto, visto como é sabido que, enquanto
Kant se limitou a indagar das formas e categorias
do conhecimento em fun¢do do sujeito
transcendental, j4 Husserl se preocupou com o
“objeto” para o qual necessariamente se volve a
consciéncia intencional, segundo seu conhecido
enunciado de que conhecer € sempre conhecer
algo, assim como desejar importa em desejar
algo. Em seguida, justifica que com tal mudanga,
dcu-se parcial retorno a antiga compreensio do
conhecimento como “visdo do ser”, porquanto
jamais deixou de ficar em pé a contribuigfio
subjetiva do criticismo kantiano, a partir do qual

a Gnoseologia passou a ter estrutura e sentido
essenciais como condicionalidade prévia da
Ciéncia. Nessa linha, prossegue dizendo que
“Ndo ha divida que ninguém que admita a Teoria
do Conhecimento como estudo basilar ou prévio
poderd deixar de perquirir as condigdes
transcendentais, subjetivas e objetivas, do ato
de conhecer, partindo concomitantemente dos
ensinamentos de Kant e de Husser]”, mas tal
ordem de indagacfo deve situar-se, a seu ver, em
um “contexto cultural”. Em outras palavras,
adverte que “a questdio do conhecimento nio
pode se reduzir a uma relagio puramente logica
entre ser cognoscente e realidade cognoscivel,
porquanto um e outra se situam ab initio em um
contexto cultural, alargando-se, desse modo, o
espectro da transcendentalidade”. A frente,
Reale pensa ainda que “com a consideragdo do
que poderiamos designar como sendo o a priori
cultural, o problema do conhecimento adquire
mais concretude, operando-se, por assim dizer,
a socializagfio do ato cognoscitivo”. Por isso,
ele entende que a Teoria do Conhecimento deve
ser estudada em conexdo com a Teoria da
Cultura, alargando-se, assim, as condigles a
priori da cogni¢do. Resumidamente, em seu
sentir, continuar a situar o problema gnoseold-
gico - ou, como prefere dizer, ontognoseoldgi-
co - apenas segundo as condi¢gdes do sujeito
cognoscente em sua abstrata universalidade nfo
leva em conta ser ele um ente essencialmente
histérico - cultural.

Para a abordagem do quarto tema, “O 4
Priori Cultural”, assinala, de inicio, que a
Gnoseologia ou Teoria do Conhecimento
Moderna comega com Kant, que, antes de se
manifestar sobre os diversos aspectos da
realidade ou da experiéncia, para saber quais as
suas relagdes e o que ela é em si mesma, declarou
que havia um estudo prévio sintetizado na
pergunta: “que posso eu conhecer?”, e que sdo
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duas ordens de estudo que surgem concomitan-
temente: a da experiéncia e a das condigdes de
sua cognoscibilidade, para, entdio, consignar que
“a realidade ndo é jamais captada como ela
poderd ser em si mesma, e sem se levar em conta
as duas apontadas ordens a priori de condi¢Oes
subjetivas, as quais, por isso, convertem a
realidade em experiéncia, em algo que se
experienciou”. Adiante, diz que “H4, em suma,
condigdes ‘materiais’ que condicionam, tanto
objetiva como subjetivamente, o nosso ato de
conhecer. O conhecimento tem, portanto,
sentido hermenéutico, de interpretagio e
desenvolvimento do que estd insito no real,
porque conhecer ¢ conhecer algo, sendo de sua
esséncia essa intentio. Por outras palavras, se
nio houvesse um a priori material no mundo
das sensagdes, como pré-nogdo a ser esclarecida
¢ determinada, o ato do conhecimento seria
impossivel. Conhecimento é invenire, descobrir
algo que em principio € cognoscivel, ndo sendo
o conhecimento mera copia, mas antes uma
sintese subjetivo-objetiva”. Assim, conclui que
como ha condigdes transcendentais no sujeito
que conhece, hi condicdes transcendentais de
cognoscibilidade na realidade cognoscivel. E,
avan¢ando um pouco mais no tocante a
transcendentalidade do processo cognoscitivo,
em certa altura, Reale escreve que “é necessario
ver o ato do conhecimento como um ato cultural,
uma vez que, no instante mesmo em que se pensa
algo, algo se objetiviza como um elemento
transubjetivo, que, por mais elementar que seja,
compde o mundo da cultura”. E por essa razdo
que lhe parece necessario reconhecer que na
Gnoseologia, ou melhor, na Ontognoseologia, ha
também um a priori cultural, como condi¢do de
objetivizacdo, na qual esta inerente o poder
nomotético, o qual, ao mesmo tempo em que
intelectivamente ordena o mundo disperso e
confuso das impressdes sensoriais, o forna
objetivo. Como consequéncia dessa ordem de

idéias, diz que “Na raiz do conhecimento hi,
pois, subjetivizagdo, objetivizaclio e, como
resultado imediato, cultura”. A frente, arremata
a sua linha de pensamento com a conclusio de
que “o conhecimento & sempre - um ato cultural,
devendo-se reconhecer que o a priori cultural
esta tdo presente no ato de conhecer quanto o a
priori formal, visto por Kant, e o a priori
material, visto por Husserl”.

No quinto e #ltimo tema, “Experiéncia e
Axiologia”, Miguel Reale reforga que *
Admitindo-se o a priori cultural, ou seja, que o
ato de conhecimento néo se conclui sendo com a
objetivizagdo das notas caracteristicas
apreendidas gragas ao a priori subjetivo, sensivel
e intelectual, e gragas ao a priori material, pelo
qual a consciéncia intencional apreende
hermeneuticamente os dados materiais
cognosciveis, verifica-se que o ato de conhecer é
um ato de integragdo e concregdo” para, um
pouco adiante, observar que “a mais relevante
das conseqiiéncias do pressuposto transcen-
dental do a priori cultural &, por assim dizer, a
axiologizagdo universal da experiéncia”. A seu
ver, “é impossivel pensar-se a experiéncia, a nio
ser se considerando ipso facto vdlida a relagio
que ela expressa ¢ toma objetiva”. Acrescenta
também que “Na realidade, a idéia de experiéncia
¢ necessariamente axioldgica, uma vez que o
resultado de uma investigagdo s6 pode ser
considerado valido a luz de um critério de valor
que transcende o campo da Fisica qua tale”.
Ainda, diz que “O mundo da experiéncia é um
mundo de relagdes, a fim de que se objetive um
juizo acerca de algo, ao passo que a Metafisica
situa-se além das relagdes particulares, daquilo
que é relativo, numa pretensiosa captagdo do
Absoluto. Dai a sua inexperiencialidade”. Assim,
a seu ver, “a inexperiencialidade do Absoluto é
superada gragas ao pensamento conjetural ou
problematico, o qual corre paralelamente com a
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experiéncia, sem conflitar com ela...”, concluindo
a seguir que “do Ser em si s6 podemos falar em
termos conjeturais, sendo a experiéncia
conjetural por sua natureza problematica, virtual
e plausivel, em cotejo com a experiéncia, ndo
conflitante com ela, mas jamais identificada com
ela”. Passando a outra ordem de assunto, pensa
que o problema da histéria, inclusive o do sentido
da historia, torna-se mais transparente se temos
presente o a priori cultural, que pde & vista a
natureza construtiva do conhecimento. Nesse
passo, diz, a frente, que “O homem é um ser
essencialmente histérico, que se pode
conjeturalmente conceber em marcha para o
Absoluto, mas nos limites e horizontes de sua
liberdade criadora. N#o se instaura o historicismo
a luz do Absoluto, ou em fun¢do de uma Idéia
Suprema, mas como momento de opgdes
necessarias. Dai estar certo Luigi Bagolini
quando apresenta meu historicismo como
historicismo axiolégico, no qual necessidade e
liberdade se compdem segundo uma dialética de
complementaridade, ou de implicagdo - pola-
ridade”; que “Esse sentido axioldgico da histéria

ja estd presente na intencionalidade da
consciéncia, dirigida essencialmente para o real
a fim de apreendé-lo, na medida de suas forgas e
na medida da cognoscibilidade do objeto em sua
aprioristica materialidade”; e que “Como se deve
fevar em conta, no processo da cultura, a natureza
do real, é natural que o conhecimento se bifurque
em fun¢do de tratar-se de realidade fisica (lato
sensu) ou de realidade humana. Naquela, a
consciéncia intencional capta nexos causais que
interligam os fen6menos naturais; nesta,
consoante terminologia feliz de Husserl, o fato
humarno ¢ compreendido em razio de causalidade
motivacional”.

Na obra em referéncia, o Professor
Miguel Reale nos traz preciosas idéias e
contribuig¢des que inexoravelmente fomentam o
estudo e a pesquisa acerca das teorias dos valores
e do conhecimento, bem como e notadamente,
sobre o a priori cultural que, em suma, ha de ser
reconhecido como um complemento ao
aprioriformal (subjetivo), de Kant, e ao a priori
material, de Husserl.
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EXECUCAO DE PRESTACOES SUCESSIVAS
NO PROCESSO DO TRABALHO

Luciana A. Machado Gongalves da SILVA*

|- INTRODUGAO

A apreciagdo do tema execu¢do de
presta¢des sucessivas é de notdria oportu-
nidade, devido a sua relevancia no contexto
dos dissidios laborais e as dificuldades praticas
que seu procedimento impde aos operadores do
direito.

A relagiio de emprego ou o contrato de
emprego engasta a caracteristica ser de trato
sucessivo, vale dizer, o ajuste entre empregado
e empregador gera obriga¢des reciprocas
continuadas.

Destarte, em nio se tratando de contrato
que se executa em ato Unico, em razdo de que
constitui peculiaridade da relagdo laboral as
prestagdes protrairem-se no tempo, a
Consolidagio das Leis do Trabalho dedicou a

se¢dio V (Da Execugdo por Prestagdes

Sucessivas), do Capitulo V (Da Execugio)
encastoado no Titulo X (Do Processo Judicirio
do Trabalho), ao procedimento executério de

prestagGes sucessivas, delineado nos artigos
890 a 892.

Nesse diapasfo, em observancia a
dindmica das relag¢des trabalhistas, vislum-
brou-se a necessidade de pormenorizar o tramite
da execugiio de prestagdes sucessivas,
sublinhando as dissidéncias nas opinides de
conceituados juristas que militam na Justica do
Trabalho em diversos aspectos do tema.

Il - CONCEITO

Em regra, a obrigagio é satisfeita
mediante uma nica presta¢io. Entrementes, em
certos casos, a obrigacio se desdobra em
prestagdes sucessivas, que devem ser realizadas
periodicamente.

Com percuciéncia, Mozart Victor
Russomano' assevera “a natureza da divida é
que define a prestagdo sucessiva”. Portanto,
mister se faz ndo confundir a execugdo por
prestacdes sucessivas com aquela em que o

O E especialista em Direito do Trabatho e Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao

Paulo.

™ In Comentérios 4 Consolidagéo das Leis do Trabalho, p.1.544,
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devedor ndo possui bens suficientes para
garantir, de uma sé vez, a total satisfagdo do
crédito. Nesta iltima hipotese, ressalta o autor,
“ndo é a execugdo que se faz por forma
sucessiva; a penhora é feita e repetida tantas
vezes quantas sejam possiveis e quantas bastem
ao integral cumprimento da obrigagdo™.
Significa dizer que nem sempre a repeticéo de
penhoras conduz ao desfecho de que a prestagio
é sucessiva; indispensavel, para assim inferir,
analisar a natureza da divida.

Mister se faz distinguir, por
conveniente, a condenagfio a prestagdes
sucessivas € a condenacdo condicional. A
primeira encontra suporte na natureza da
obrigagdo de que deriva (a obrigagdo continua
ou de trato sucessivo). No que pertine a segunda,
a sentenca declara uma relagdo, na qual o
pressuposto ainda nfo se deu, e condena a
entrega de um bem, sob a condi¢dio de que o
pressuposto ainda ndo realizado venha a
concretizar-se. Entretanto, apds o advento do
Diploma Processual Civil de 1973 ji ndo ha, no
sistema processual brasileiro (civil e trabalhista),
lugar para as condena¢des condicionais, em
aprego ao estatuido no pardgrafo tinico do artigo
460, in verbis:

“A sentenca deve ser certa, ainda
quando decida relagdo juridica
condicional.”

Cumpre salientar, o douto Arnaldo Lopes
Siissekind® imaginou que a execugfio de trato
sucessivo “sé pode ser aceita quando o
executado estiver em condigdes de poder cumprir
desde logo o julgado ou o acordo”, sustentando,
ainda, que o intuito do legislador:

@ |bidem, mesma pagina.

“foi o de proteger apenas o empregador
economicamente fraco, para o qual o
pagamento imediato de grandes quantias
poderd acarretar a faléncia. Assim
sendo, cabe ao juiz, ou presidente do
tribunal, verificar, em cada caso
concreto, se se justifica a execugdo por
prestagdes sucessivas”™.

Com propriedade, objeta o ora citado
pronunciamento o festejado mestre Manoel
Antonio Teixeira Filho’:

“E de questionar-se, antes de mais nada,
se a amplitude de poderes que a lei (CLT,
art. 765) outorga ao juiz, na qualidade
de reitor do processo, chegaria ao
extremo de, afrontando a propria coisa
julgada material, fragmentar, em varias
parcelas, a obrigacdo pecunidria
imposta pela sentenga ao devedor, em
nome de wuma (presuntiva ou
comprovada) dificuldade financeira ou
econdmica deste, no que respeita a
solver essa obrigagdo mediante uma so
prestagdo. Até onde sabemos, esse
parcelamento so6 serd legitimo se com
ele concordar o credor, de maneira
expressa, sendo, pois, defeso ao juiz
substitui-lo a que pretexto seja, nesse ato
de manifestacdo de vontade”

[l - CLASSIFICAGAO

Importa anotar, nenhuma execugdo pode
ser admitida sem a prévia declaracio de certeza

@ Siissekind, Manual da Justica do Trabalho, p. 396 e 397, apud Manoel Antbnio Teixeira Filho, Execucéo no

Processo do Trabalho, p. 217.
@ Ibidem, p. 218.
® In Execucgdo no Processo do Trabalho, p.218.
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a respeito do direito do credor, esteja ela contida
numa sentenga ou em outro documento a que a
lei reconheca forga equivalente 4 de uma
sentenga.

Em observincia aos escélios de Enrico
Tullio Liebman®, no processo de execugdo
adquire particular relevo a figura do titulo
executorio, “ato que se apresenta como condigdo
necessdria e suficiente, ndo sé para iniciar, mas
também para conduzir a seu termo a execugdo:
ele contém acumulada — digamos assim — em si
mesmo, loda a energia necessdria para que o
credor possa eficazmente exigir e o érgdo
piiblico possa efetivamente desenvolver a
atividade destinada a atingir o resultado pratico
que, pelo teor do préprio titulo, se deve
considerar conforme o direito”.

Assim, constituem pressupostos legais
do processo de execugdo o inadimplemento do
devedor e um titulo executivo judicial ou
extrajudicial, consubstanciado aquele na sentenca
condenatéria passada em julgado ou da qual nio
tenha havido recurso com efeito suspensivo, ou
no acordo nido cumprido, e este, por sua vez,
embasado no termo de ajuste de conduta firmado
perante o Ministério Piblico do Trabalho ou no
termo de conciliagcdo assentado perante as
Comissdes de Conciliagdo Prévia.

Nesse passo, no processo do trabalho
dois sdo os tipos de procedimentos catalogados
para a execugio de prestagdes continuadas, quais
sejam: aquele que envolve prestagdes sucessivas
devidas por tempo determinado e o que abarca
prestacdes sucessivas destinadas a tempo
indeterminado.

©) In Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro, p. 45.

™ In Execugdo Trabalhista, p.46.

IV- PRESTAGOES SUCESSIVAS POR
TEMPO DETERMINADO

As prestagOes consecutivas por tempo
aprazado, cujos vencimentos se dio em
oportunidades distintas, por estarem assim
previstas no ajuste ou por determinagio legal,
sdo, normalmente, conhecidas de antemio das
partes, inclusive quanto ao respectivo valor.

Por for¢a de disposi¢do legal (CLT, art.
891), nas prestagdes periddicas com tempo
estabelecido, a execugdo pelo inadimplemento
de uma das parcelas acarretaré a precipitagio do
vencimento das que se lhe sucederem, “fornando
virtualmente unica a prestagdo exigivel”,
segundo o magistério do insigne mestre José
Augusto Rodrigues Pinto”. Isto ocorre porque
ha uma espécie de presunc¢do a favor do
exequente de que se o réu violou as vencidas,
violard as vincendas.

Impende acrescentar, por oportuno, o
vencimento das prestagdes subsequentes a
inadimplida ocorre independentemente de
requerimento do credor, ou de declaragio
Jjudicial, porquanto isso emana de previsdo legal
(CLT, art. 891).

Nessa direcdo, ja preceituava o artigo 48,
paragrafo 2°, do Decreto-Lein® 1.237, de 02 de
maio de 1939.

A guisa de exemplo das prestagdes em
comento, citam-se os acordos celebrados em
juizo e ndo cumpridos, nos quais o reclamado se
obriga a pagar ao autor determinada quantia,
fracionada em diversas parcelas, com datas certas
de vencimento.
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Como dilucida Manoel Antdnio Teixeira
Filho®, de um modo geral, realizada a transacao,
em juizo, costuma-se fixar dia, hora e local para
o cumprimento de cada prestagio (além de se
estipular clausula penal). No caso de o reclamado
comparecer no dia e local combinado, mas em
horario distinto, ou melhor, com atraso,
vislumbra-se o nio cumprimento de uma das
condigdes, o horario, a ser satisfeita. Eis que,
ndo sendo desse modo, nfio haveria razdo para
estabelecer determinado horéario. Com efeito, o
credor niio estd obrigado a aguardar o devedor
quando ja excedido o horério ajustado, cabendo-
lhe requerer a execugiio da prestagéo vencida e
de todas as outras que lhe sucederem, como
permite o art. 891 da CLT, sem prejuizo da
cldusula penal, acaso, ajustada.

Sob esse ponto de vista, ndo ¢
despiciendo assinalat, em atengdo ao principio
da razoabilidade, dessas conseqiiéncias somente
poderé eximir-se o devedor se provar que razdes
ponderosas nfo the permitiram realizar a
prestagio na hora a que se obrigara a fazer.

Frisa-se, ser da maior valia a disposigéo
legal consolidada, em estudo, uma vez que
prestigia os principios da celeridade ¢ da
simplicidade, que informam o procedimento
trabalhista, pois dispensa o credor de promover
uma execugio para cada prestagdo nio efetuada.

V - PRESTAGOES SUCESSIVAS POR TEMPO
INDETERMINADO

Conforme estatui o dispositivo 892 do
Estatuto Consolidado, tratando-se de prestagdes

® In Execugdo no Processo do Trabalho, p.218 e 219.

®  Ibidem, p. 215.
(% In Dijreito Processual do Trabalho, p.584.

sucessivas por tempo indeterminado, “a
execucdo compreenderd inicialmente as
prestagées devidas até a data do ingresso na
execugdo”.

Imperioso se faz gizar que hé dissidéncia
na doutrina quanto 4 interpretagdo da locucao
legal “até a data do inicio da execugdo”.

Na fala do eminente jurista Manoel
Anténio Teixeira Filho?, a expressdo suso
mencionada deve ser compreendida como “até o
momento em que a execugdo é promovida”,
destacando que aquela assertiva legal carece de
melhor técnica juridica. Leciona que, no caso de
prestagdes periddicas por prazo indeterminado,
serdo objeto de execugdo todas as prestagdes
vencidas até o instante em que a execugio tiver
inicio, ainda que ulteriores a prolagdo da sentenga
exequenda, exceto se houver cessado a causa
original (determinante da obriga¢do).

Completam essa idéia as palavras de
Sérgio Pinto Martins'®, “a execucdo é feita das
parcelas vencidas e das que se vencerem entre
a data da prolagdo da sentenga até os cdlculos
da execugdo”™'.

Comungamos do entendimento ora
destacado, que também encontra amparo e
prestigio dos juristas: Christévdo Piragibe
Tostes Malta, Wilson de Souza Campos
Batalha, Francisco Antonio de Oliveira, Odonel
Urbano Gongalves, Isis de Almeida e Eduardo
Gabriel Saad.

De outra mirante, Russomano'? escreve,
pensamento do qual compartilham José Augusto

" No mesmo sentido é o posicionamento do mestre Manoel Antonio Teixeira Filho.
(2 In Comentarios a Consolidag&o das Leis do Trabalho, p. 1.446.
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Rodrigues Pinto'* e Valentin Carrion', “se as
prestagdes forem por tempo indeterminado, por
ndo se conhecer, previamente, seu valor total,
como no caso de pagamento por diferencas
salariais, ndo se aplica a regra do artigo 8927,
motivo pelo qual, “a execugdo atinge apenas as
prestagées vencidas”.

Carrion® adiciona que “a autorizagdo
legislativa é permissiva, deixando ao poder de
iniciativa judicial e ds conveniéncias taticas das
partes a op¢do entre dar celeridade d execugio
do que jd se venceu, se calculou e se penhorou,
ficando para o futuro as novas impugnacdes e
novas penhoras” (grifo nosso).

Nesse complexo de questdes, necessario
se faz examinar, ainda, a cizinia na doutrina
quanto a abrangéncia da execugéo das prestagbes
periodicas (que se protraem no tempo), ou seja,
no que tange a prescindibilidade ou ndo de novo
processo de execugio das prestagdes vincendas.

Segundo a posi¢io dos renomados
juristas Mozart Victor Russomano'¢, Sergio
Pinto Martins'? ¢ Valentin Carrion'$, terminada
a execugdo das prestacdes vencidas, far-se-4 nova
execugdo das que se vencerem apods a data do
ingresso na execu¢do. Nio se d4 seguimento 3
execugdo ja iniciada, no que diz respeito s verbas
que se vencerem no decorrer da execu¢fo, mas é
feita nova execu¢fio. Esgrimem tal ilagdo
enfatizando que além de conturbar a execugio
em andamento, na maioria das vezes, nfio se
sabe o valor nem tampouco o prazo das
prestagdes.

03 In Execucdo Trabalhista, p. 47.

De outro vértice, discordando do
consignado em linhas transatas, os autores
péatrios Arnaldo Siissekind, Odonel Urbano
Gongalves, Isis de Almeida, Wilson de Souza
Campos Batalha, Francisco Anténio de Oliveira,
Christovio Piragibe Tostes Malta, Eduardo
Gabriel Saad e José Augusto Rodrigues Pinto
proclamam que as demais prestagdes vencidase
nio pagas serdo executadas sucessivamente no
mesmo processo.

Nessa orbita, ndo ha que se falar em nova
execugdo, correspondendo uma nova instauragdo
de insténcia pela citagfio do devedor, a proporgdo
que se tornarem exigiveis novas prestagdes.

Nessa linha de raciocinio, as prestagdes
sucessivas a prazo indeterminado uma vez
iniciada, pela citagfio do devedor, permanecera
em aberto pelo tempo necessério & cobranga de
prestagdes vincendas, dando seguimento &
execugdo ja iniciada, com nova garantia, se estiver
esgotada a primitiva, ainda que assegurado ao
devedor opor-se mediante embargos a execugio.

Com notavel mestria, o notavel jurista
Pedro Paulo Teixeira Manus" preleciona:

“Casos hd em que uma condenag¢do
implica prestagées sucessivas, dai por
que se seguem vdrias execugdes, uma a
cada presta¢do devida. Tratando-se de
processo extremamente trabalhoso e
custoso, deve o juizo, o quanto possivel,
determinar ao executado as medidas
necessdrias para evitar novas
execugdes. Ha hipoteses em que o

(4 In Comentarios a Consolida¢do das Leis do Trabalho, p. 750.

) Ibidemn, p. 751.

18 Jn Comentdrios & Consolidagcdo das Leis do Trabalho, p. 1.545.

U7 In Direito Processual do Trabalho, p.584.

1% In Comentarios & Consolidagdo das Leis do Trabalho, p. 750.
49 In Consolidagéo das Leis do Trabalho e Legislagdo Complementar, p. 211.
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procedimento eficaz do juizo pode evitar
novas liquidac¢des e execugdes por
acessorios. Noutros casos, inserir o
exeqiiente em folha de pagamento
igualmente evita execugdo infindavel”
(grifo nosso).

E espelho da corrente em estudo as licdes
de Francisco Ant6nio de Oliveira®:

“em ndo cumprindo o devedor,
espontaneamente, a obrigac¢do e havendo
penhora, mesmo que resolva efetuar o
pagamento antes da praca ou leildo, o
bem ndo deverd ser liberado, mas
continuard retido, transformando-se a
penhora em arresto e vice-versa, até o

»

efetivo cumprimento da obrigagdo”.

Apesar das consideragbes que sempre
mereceram os escOlios de Francisco Anténio de
Oliveira, tal ensinamento é passivel de critica,
uma vez que constrangerd o devedor, na medida
em que niio terd a disponibilidade do bem
penhorado, por divida ainda ndo exigivel.

E relevante gizar que, relativamente ao
equacionamento dos problemas em aprego,
melhor atende a diretriz de economia processual
e aos ditames da justi¢a social o entendimento
de ser prescindivel a propositura de uma nova
execugio de titulo executivo de trato sucessivo,
tendo em vista que poupa o credor de despesas,
incOmodos e trabalhos para ver satisfeitas as
obrigacdes (presta¢des) que se vencerem
posteriormente, mormente quando se cuida de
dividas trabalhistas.

O Cédigo Buzaid, no artigo 290, prevé
que “quando a obriga¢do consistir em
presta¢ées periddicas, considerar-se-do elas

@9 In A Execugao na Justica do Trabalho, p. 446.
@) |n Execugdo no Processo do Trabalho, p.216.
@ |bidem, mesma pagina.

incluidas no pedido, independentemente de
declaracdo expressa do autor; se o devedor no
curso do processo deixar de pagd-las ou de
consignd-las, a senteng¢a as incluird na
condenagdo, enquanto durar a obrigagdo”.

A propdsito, encontramo-nos diante de
uma norma processual que se amolda, com
perfeicdo, as singularidades do processo do
trabalho e, portanto, aplicdvel subsidiariamente
ao feito laboral, com embasamento no artigo 769
do Estatuto Consolidado.

Manoel Antonio Teixeira Filho*' explica
que a referéncia a “enquanto durar a obrigacdo,
contida no art. 290 do CPC, parece ter sido
trasladada do Cédigo de Processo Civil
portugués”. Elucida, além disso, que:

“Calmon de Passos péde afirmar, com
inegdvel exatiddo juridica, que, em
Portugal, como entre nos, no regime
anterior, diuvida ndo se pés quanto a
abrangéncia, pela sentenca, tanto as
prestagdes vencidas até sua prola¢do
como das que se vencessem posterior-
mente a ela, enquanto perdurando o
negécio juridico de que -elas

22

decorrem

Desse modo, o Estatuto Processual Civil
consagrou o principio de que as prestagdes
periddicas sdo devidas enquanto perdurar a
obrigagdo de que decorrem e, por conseguinte,
podem ser incluidas na mesma execucido,
contanto que subsistente o negdcio juridico.

De toda sorte, & interessante realgar, no
que pertine a imprescindibilidade da existéncia
da causa originaria da prestagdo periddica, podera
haver controvérsias relativas a inocorréncia de
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condigdo, quando o credor devera provar que
ocorreu (CPC, arts. 614, II; 618; 572; 582), ou
de o credor ndo ter cumprido ainda sua obrigagio
(CPC, art. 743, IV). Ademais, esta ultima
hipotese resvalard no excesso de execugéo
insculpido art. 743, IV do CPC do seguinte teor:
“quando o credor, sem cumprir a prestagio que
lhe corresponde, exige o adimplemento do
devedor”.

Finalmente, nio se pode deixar de anotar
que o legislador, ao disciplinar acdo de
consigna¢do em pagamento, dispds, no artigo
892 do Diploma Processual Civil, preceito
segundo o qual “tratando-se de prestagdes
periodicas, uma vez consignada a primeira, pode
o devedor continuar a consignar, no mesmo
processo e sem mais formalidade, as que se

s

Jorem vencendo”.

VI - AGAO REVISIONAL

Para a exata compreensio do assunto que
ora constitui escopo de nossas investigacdes,
registra-se as ligdes de Liebman?*:

“0 que foi discutido no processo de
cognigdo, e em geral a situagdo real de
direito material, isto é, a existéncia ou
inexisténcia atual do crédito, ndo podem
influir diretamente sobre o desenvolvi-
mento da execugdo, que recebe do titulo
executorio, como postulado indiscutivel,
a norma de sua disciplina formal,
desvinculada de qualquer ligagdo com
as relacées de direito material ”.

Nessa mira, o Estatuto Processual Civil,
na parte inicial do artigo 471, explicita a
repercussio concreta no mundo juridico da coisa

@) Jbidem, mesma pagina.

julgada material, a saber, a impossibilidade de o
juiz da causa, ou outro qualquer, voltar a apreciar
o pedido ja decidido relativamente a certa lide.

Colocando de maneira escorreita,
Candido Rangel Dinamarco® explana:

“o instituto da coisa julgada material é
movido pelo escopo pratico de imunizar
os efeitos do julgamento proferido acerca
de determinada pretensdo ou demanda,
para que, naquela situag¢do, outra
decisdo o caso ndo possa vir a ter
Jjamais. Nem é por acaso que o direito
positivo limita a coisa julgada ndo so as
partes e objeto do pedido, mas ainda a
causa de pedir. Fora da triplice
identidade ndo hda a ‘auctoritas rei
judicatae’, justamente porque, variando
um desses elementos, o litigio ja serd
outro (CPC, art. 301, §2°). Nova
situag¢do, nova decisdo. A garantia
constitucional da coisa julgada (art. 5°,
inciso XXXVI) ndo vai além de
estabelecer que, com relagdo ao litigio
posto em juizo e na situagdo de fato ali
considerada, novos questionamentos
serdo ilegitimos. Ela imuniza o
‘decisum’, como estd claro no direito
positivo, nos limites do que foi julgado ”.

E mais adiante, o citado Mestre recorda
aregra de que:

“passada em julgado a sentenca de
mérito, reputar-se-do deduzidas e
repelidas todas as alegagées e defesas
que a parte poderia opor assim ao
acolhimento como a rejei¢do do pedido”
(CPC, art. 474). E a “eficdcia preclusiva
da coisa julgada, que ndo se confunde

@9 Jn Fundamentos do Processo Civil Moderno, p. 1.045.
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com esta mas sem a qual a coisa julgada
valeria muito pouco. Ela consiste em
imunizar a prépria ‘res judicata’ a
possiveis esvaziamentos medianie o
exame de fatos anteriores. Diz-se que o
efeito preclusivo da coisa julgada cobre
o deduzido e o dedutivel, sendo
absolutamente imperativo entender-se,
a ‘contrario sensu’, que ndo fica
abrangida por ele qualquer matéria que,
por ser posterior, ndo fosse
(obviamente) suscetivel de deduzir-se
antes do julgamento da causa. Se o
direito se extinguiu ou modificou-se
depois da prolagdo da sentenga e do
transito em julgado, ou se de algum
outro modo as relagdes juridicas entre
os que foram litigantes passaram a
reger-se por outro negocio juridico, tais
sdo as situagbes novas que, por nio
terem sido consideradas, ndo foram
objeto de decisdo e nio ficam portanto
cobertas pela coisa julgada ou por sua

eficdcia preclusiva™? .

Outrossim, em observancia que a vida
das pessoas e as suas relagdes entre si e com os
bens da vida ndo sfo algo estatico e imutavel,
surgindo nova relagfio ou nova situagio oriunda
de fato ou negécio novo, essa nova relagdo
considera-se alheia aos efeitos da coisa julgada
e, por natural conseqiiéncia, alheia também a sua
imutabilidade.

E bem verdade que a coisa julgada se
reporta ao momento em que a sentenga foi
proferida, tendo somente o significado de
imunizar, como referéncia équelé momento, 0s
efeitos da sentenga sobre a qual incide. Dessa
forma, a coisa julgada impede que se volte a

@ Jbidem, p. 1.047.
#) In Manual de Direito Processual Civil, p. 343.

questionar a existéncia da situagdo juridica
naquele momento, sem contudo impedir que se
discuta sobre se, depois dela, o direito ou
obrigagdo persiste ou deixou de existir.

Na ordem juridico-positiva brasileira, o
artigo 471, inciso I, da Lei Processual Civil,
reconhece a categoria das chamadas sentengas
determinativas, quer dizer, aquelas que contém -
em seu bojo, implicitamente, a clausula rebus
sic stantibus. Tais sentenc¢as transitam em
julgado como quaisquer outras, mas pelo fato de
veicularem relagdes juridicas continuativas, a
imutabilidade dos seus efeitos naturais sé
persiste enquanto nio sobrevierem modifica¢des
no estado de fato ou de direito.

Demais disso, tais “decisdes instaveis”,
consoante denomina José Frederico Marques,
néo sdo passiveis de agdo resciséria, porém
admitem revisdo nos pressupostos de qualidade
e quantidade.

Dessa maneira, convém repisar em
havendo modificagdes que provém da prépria
natureza dos direitos e obrigag8es insitos na
sentenca, ja que se trata de relagdio continuativa
ou de trato sucessivo, pode o julgado ser
adaptado a essa mudanga.

Leciona José Frederico Marques® :

“a altera¢do do julgado é pedida em
agdo constitutiva, com fundamento na
mudanca superveniente, e com o objetivo
de adaptar-se a sentenga 4s alteragdes
ocorridas. A sentenga, portanto, é
submetida a verdadeiro processo de
integragdo, tendo em vista a natureza
continuativa da rela¢do juridica que
decidiu”. -
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Informa, ainda, Alexandre de Paula?”:

“no fundo, a revisdo se opera em
homenagem mesmo a coisa julgada, de
vez que a sentenga considerou, no
momento de sua emissdo, fatos e
circunstdncias relevantes que ndo mais
perduram, que sofreram alteracées de
tal ordem, que traduziria suma injuria,
verdadeira denegagdo de Justica, manté-
la intocdvel na sua letra, ‘per omnia
secula’...”.

Impende lembrar, no que atine a
modificagdo superveniente das contingéncias
que ensejaram a obrigacio, objeto de sentenga, a
norma impingida no art. 15 da Lei n® 5.478, de
25 de julho de 1968, que prescreve “a decisdo
Jjudicial sobre alimentos ndo transita em julgado
e pode a qualquer tempo ser revista, em face da
modificagdo da situag¢do financeira dos
interessados”.

A eloquente adverténcia de Nelson Nery
Jinior®® merece transcrigio:

“existe imprecisdo técnica na norma
legal ora comentada. Pela propria
natureza do direito a alimentos, a
sentenga proferida nesta ag¢do contém
insita a clausula ‘rebus sic stantibus’.
Assim, modificadas as circunstincias
sob as quais foi proferida a sentenga, é
possivel o ajuizamento de nova a¢do de
alimentos. Trata-se de outra agdo,
completamente diferente da primeira,
porque fundada em outra causa de pedir
remota. Alterado um dos elementos da
agdo (causa de pedir) e provavelmente
outro elemento (pedido), ja ndo se pode

@1 In Cédigo de Processo Civil Anotado, p. 1.903.

@28 [n Cédigo de Processo Civil Comentado, p. 1.717.

falar em agdes idénticas. A coisa julgada
proferida na primeira acdo foi totalmente
respeitada e continua aparelhando a
sentenga com o atributo da

imutabilidade ”.

Dessarte, em tema de execugdo para
pagamento de prestagdes periédicas ndo se pode
perder de vista a possibilidade de eventual
modificagdo das circunstdncias faticas que
fundamentaram a condenac#o para o futuro.

Se tais circunstidncias de fato, que
serviram de base & condenagdo de prestagdes
sucessivas, tiverem se alterado, como, por
exemplo, no caso de adicional de insalubridade
ou periculosidade, que posteriormente foi
minorado ou neutralizado, resvalard na
inexigibilidade desta obrigagdo, constituindo
cerne de controvérsias na doutrina quanto ao
meio de reapreciacdo da decisdo condenatoria.

O saudoso mestre Valentin Carrion?
entende que a alteragdo da situagdo fatica poderad
e devera ser apreciada e instruida dentro da
propria execugdo, no momento da liquidagio da
sentenga.

No mesmo caminho, em deciséo proferida
no TRT 2* Regido (Processo n. 4.513/73)
Campos Batalha® aduz:

“A execugdo das prestagdes sucessivas
depende da permanéncia das
circunstincias que as justifiquem.
Condenada a empresa ao pagamento de
adicionais de insalubridade ou
periculosidade, ndo fica inibida de, na
execugdo, que se processa por artigos,
demonstrar a partir de que data

@9 In Comentarios & Consolidacéo das Leis do Trabalho, p. 751.

@9 In Tratado de Direito Judiciario do Trabalho. p. 734.
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deixaram de subsistir as condi¢des de

periculosidade ou insalubridade, quer

através de meios proprios de protegdo,
quer através da modifica¢cdo das
condi¢des de trabalho, quer através de

legitimas alteragées de fungées (I). O

reconhecimento, pela sentenga exeqiien-

da, de insalubridade e periculosidade,
ndo obsta a que, na execug¢do, a empresa
demonstre a partir de que data cessaram

as condi¢ées de insalubridade e

periculosidade, findando, desde entdo,

a obrigatoriedade do pagamento dos

subseqiientes adicionais (1) .

Por outro prisma, com o brilhantismo
que lhe é peculiar, o conceituado Cristdévio
Piragibe Tostes Malta adota o entendimento,
abragado por Sérgio Pinto Martins®', que:

“surgindo modifica¢ées no estado de
Jfato que autorize deixem de ser pagas as
prestacées, o interessado deve propor
nova reclamag¢do para liberar-se da
obrigagdo (CPC, 471,1)”%.

A despeito da doutissima visdo dos
célebres doutrinadores Valentin Carrion e
Campos Batalha, em nosso sentir a necessidade
de agdo revisional da sentenc¢a, nos moldes do
artigo 471 do Coédigo de Processo Civil, de
aplicacéio subsididria no processo trabalhista, por
for¢a do disposto no artigo 769 da CLT, em
atengdo ao postulado constitucional do devido
processo legal e a impossibilidade de apreciagéo
fatica no juizo executdrio.

VIl - CONCLUSOES

Em desfecho ao presente estudo,
salientamos as seguintes ilagdes:

8 In Direito Processual do Trabalho, p. 584.
©2 In A Execugdo no Processo Trabalhista, p.44.

1 - O contrato individual de trabalho é,
em sua esséncia, de trato sucessivo, ocasionando
prestagdes reciprocas continuadas.

2 - O legislador, preocupado com a
prote¢do do hipossuficiente e com a efetividade
das sentengas trabalhistas, instituiu processo de
execucdo das prestagdes sucessivas.

3 - Dois so os tipos de procedimentos
de execugdo estabelecidos em lei: de prestagbes
sucessivas por prazo determinado e por tempo
indeterminado.

4 - Prestigiou-se os principios da
celeridade e da simplicidade a disposi¢do
consolidada (CLT, art. 891) que estatui, nas
presta¢des periddicas com tempo aprazado, a
precipitagdo do vencimento das prestagdes
vincendas, quando do inadimplemento de uma
das parcelas.

5 - Disciplinando as presta¢des
sucessivas por prazo indeterminado, o legislador
utilizou a locugdo legal “até a data do inicio da
execu¢do”. Examinada a cizinia doutrinaria, com
o fito de alcangar a amplitude da execucio,
acreditamos que a melhor exegese do artigo 892
do Estatuto Consolidado ¢ a no sentido de que
serdo objeto de execucdio todas as prestagdes
vencidas até o instante em que a execugdo tiver
inicio, ainda que ulteriores a prolagio da sentenca
exequenda, exceto se houver cessado a causa
original.

6 - Impende gizar, outrossim, a despeito
da dissonédncia entre os doutos, a forma, mais
coerente com os ditames da justica social (com
vistas & natureza alimentar das prestag¢des
trabalhistas) e com o principio da economia
processual, de se executar as prestagdes
periddicas sem prazo certo é a de que as
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prestagdes vencidas e ndo pagas serfio executadas
sucessivamente no mesmo processo, que
permanecerd em aberto pelo tempo necessario &
cobranga de prestagdes vincendas.

7 - Em havendo modificacio nas
circunstincias fiticas que fundamentaram a
condenagdo para o futuro, a decisdo embasada
em relagdo juridica continuativa deverd ser
reapreciada por meio de agdio revisional, com
fulero no artigo 471, inciso I, do Cdédigo de
Processo Civil, aplicdvel subsidiariamente ao
processo laboral (CLT, art. 769).

8 - Ndo ha como se impressionar com o
argumento de que fere a coisa julgada o exame
do decisum, objeto de execugio, através de agio
revisional, uma vez que houve alteragio na causa
de pedir remota e, por conseguinte, nio ha
identidade entre as a¢des.
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DEMOCRACIA, CIDADANIA E PARTICIPACAO

Daniel Freire SANTINI*

Este trabalho tem por objetivo discutir
Democracia, cidadania e participa¢dio com
enfoque na obra Liberalismo e Democracia, de
Norberto Bobbio.! Inicialmente, gostariamos de
fazer algumas consideracées de como devem ser
entendidos o liberalismo e a democracia.Nessa
linha Bobbio diz que:

“Na acep¢do mais comum dos dois
termos, por liberalismo entende-se uma
determinada concepgiio de Estado, na qual o
Estado tem poderes e fungdes limitadas, e como
tal se contrapde tanto ao Estado absoluto quanto
ao Estado que hoje chamamos de social; por
“democracia” entende-se uma das vérias formas
de governo, em particular aquela em que o poder
néo estd nas mios de um s6 ou de poucos, mas
de todos, ou melhor, da maior parte, como tal se
contrapondo is formas autocriticas, como a
monarquia e a oligarquia. Um estado liberal nio
¢ necessariamente democratico: ao contrario,
realiza-se historicamente em sociedades nas
quais a participa¢do no governo é bastante
restrita, limitada as classes possuidoras. Um
governo democratico nfo d4 vida necessa-

riamente a um Estado liberal: ao contrario, o
Estado liberal classico foi posto em crise pelo
progressivo processo de democratizacio
produzido pela gradual ampliagio do sufragio
até o sufragio universal.?”

Importante nos parece ressaltar o
pressuposto filos6fico do Estado liberal para
uma melhor compreensio das sociedades nas
quais a participagiio popular no governo ¢
bastante restrita apesar do Estado ser liberal e
onde existe democracia apesar de o Estado nio
ser liberal.

O pressuposto filoséfico do Estado
Liberal, entendido como estado limitado em
contraposigdo ao estado absoluto, ¢ a doutrina
dos direitos do homem elaborada pela escola do
direito natural (ou Jjusnaturalismo): doutrina
segundo a qual o homem, todos os homens,
indiscriminadamente, tém por natureza e,
portanto, independentemente de sua proépria
vontade, ¢ menos ainda da vontade de alguns
poucos ou de apenas um, certos direitos
fundamentais, como o direito & vida, a liberdade,
a seguranga, 4 felicidade - direitos esses que o

© Mestrando em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da PUC-Campinas.
 Bobbio Norberto. Liberalismo e Democracia.Sao Paulo,Brasiliense, 2000.

@ Idem. lbidem. p.7-8.
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Estado, ou mais concretamente aqueles que num
determinado momento histérico detém o poder
legitimo de exercer a forga para obter a obediéncia
a seus comandos devem respeitar, e portanto
nido invadir, e a0 mesmo tempo proteger contra
toda possivel invasdo por parte dos outros.
Atribuir a alguém um direito significa reconhecer
que ele tem a faculdade de fazer ou ndo fazer
algo conforme seu desejo e também o poder de
resistir, recorrendo, em iltima instincia, a forga
(propria ou dos outros), contra o eventual
transgressor, o qual tem em consequéncia o dever
(ou a obrigagio) de se abster de qualquer ato que
possa de algum modo interferir naquela faculdade
de fazer ou ndo fazer.’

Pontuadas as diferengas entre
liberalismo e democracia cabe agora fazermos as
aproximagdes necessdrias para entendermos o
que se pretende com a expressio, bastante usual,
“liberal-democracia”. Bobbio esclarece que:

“Nio s6 o liberalismo é compativel com
a democracia, mas a democracia pode ser
considerada como o natural desenvolvimento do
Estado liberal apenas se tomada ndo pelo lado
de seu ideal igualitdrio, mas pelo lado da sua
formula politica, como se viu, a soberania
popular. O {inico modo de tomar possivel o
exercicio da soberania popular é a atribuigfio do
maior nimero de cidaddos do direito de participar
direta e indiretamente na tomada das dicisdes
coletivas; em outras palavras, é a maior extensio
dos direitos politicos até o limite fitimo do
sufragio universal masculino e feminino, salvo o
limite de idade (que em geral concide com a
maioridade).*”

@ ldem. lbidem. p. 11.
@ |dem. Ibidem. p. 42-43.

Nossos estudos em semindrios de
dissertagdo nos ddo uma idéia clara de como estd
o nosso ordenamento juridico, quais os seus
principios filosoficos e quais fungdes sociais
devemos atingir por ja serem do clamor de nosso
povo.

A social democracia tem-se mostrado o
caminho para atingirmos a pacificacio ¢
conseguirmos um Estado liberal onde sejam
respeitados os direitos fundamentais do
Homem.

Procurando interagir os aspectos
filosoficos com o que estamos vivendo em nosso
pais, especificamente no mundo juridico,
podemos dizer que temos tido muitos avan-
¢os em nossa legislagdo, por exemplo, a lei
10257/2001 denominada estatuto da cidade.
Com efeito, o estatuto encerra as idéias da
democracia participativa, na qual as decisdes
urbanisticas sfio tomadas em conjunto com a
populagdo, distanciando-se da democracia
representativa, cuja eficdcia na busca de justica
social &, cada vez mais, questionada.

Nio é sem raziio que Raquel Rolnik
observa o imperativo de intervengdo dos
governantes diante das exigéncias feitas pela
populagdo. De acordo com suas palavras: “Os
cidadios tém, entretanto, o direito e o dever de
exigir que seus governantes encarem o desafio
de intervir, concretamente, sobre o territério, na
perspectiva de construir cidades mais justas e
belas™.

Podemos concluir que ao discutir
“Democracia,Cidadania e Participago” vemos
que a relagdo ¢ estreita, democracia pressupde

® ROLNIK, Raquel. “Plano Diretor estatuto da cidade -Instrumento para as cidades que sonham crescer com
justica e beleza". In: Revista de Direito Imobilidrio, n° 52. Sao Paulo, 2002, p. 18.
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participagfio, cidadania é o proprio exercicio da
participagdo.

Apesar dos avangos no sentido de um
Estado liberal democratico ainda nos sentimos
longe da justi¢a social, em razdo de politicas que
se assemelham as oligarquias, como bem
expressa Gofredo da Silva Telles,quando em
08/08/1977 vai ao patio do Largo de Sio
Francisco e mostra a nacfio brasileira seus
pensamentos que sdo os sentimentos da
comunidade juridica:

“Nos Estados de Fato, a Sociedade Civil
¢ banida da vida politica da Nacdo. Pelos chefes
do Sistema, a Sociedade Civil é tratada como um
confuso conglomerado de ineptos, sem
discernimento ¢ sem critério, aventureiros e
aproveitadores, incapazes para a vida piiblica,
destituidos de senso moral e de idealismo civico.
Uma multiddo de ovelhas negras que precisa ser
continuamente contida ¢ sempre tangida pela
inteligéncia soberana do sabio tutor da Nagdo.
Nesses Estados, o Poder Executivo, por meio
de atos arbitrarios, declara a incapacidade da
Sociedade Civil, e decreta a sua interdig3o.

Proclamamos a ilegitimidade de todo
sistema politico em que fendas ou abismos se

abrem entre a Sociedade Civil e 0 Governo.
Chamamos de Ditadura o regime em que o
Governo esta separado da Sociedade Civil.

Ditadura é o regime em que a Sociedade
Civil ndo elege seus Governantes e nio participa
do Governo. Ditadura é o regime em que o
Governo governa sem o Povo. Ditadura é o
regime em que o Poder nfio vem do Povo.
Ditadura ¢ o regime que castiga seus adversarios
e proibe a contestagfio das razdes em que ela se
procura fundar. Ditadura € o regime que governa
para nés, mas sem nos.

Como cultores da Ciéncia do Direito e
do Estado, nds nos recusamos, de uma vez por
todas, a aceitar a falsificacdo dos conceitos. Para
nés a Ditadura se chama Ditadura, ¢ a
Democracia se chama Democracia.

Os govemantes que ddo o nome de
Democracia a Ditadura nunca nos enganaram e
nio nos enganario.”®

Desta forma lutamos pelo Estado
Humanista e Democrdtico de Direito,
acreditamos nas leis como forma de organizacio
da sociedade, sabemos da importancia da
seguranga juridica, queremos um Estado liberal
democrata mas nfio nos enganamos mais.

® Manifesto proferido por Gofredo da Silva Telles, “Carta aos Brasileiros” ho Largo S3o Francisco, em Sao

Paulo.
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