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ARTIGO

“UMA SINGELA REFLEXAO CRITICA SOBRE A
ATUAL CRISE QUE ASSOLA O PODER
JUDICIARIO BRASILEIRO E A TENDENCIA
HODIERNA DA PROCESSUALISTICA CIVIL
NACIONAL: DA FALENCIA DO PROCEDIMENTO
ORDINARIO A DESCOBERTA E VALORIZACAO
DAS TUTELAS DE EMERGENCIA, COM O
REENCONTRO DA CELERIDADE
PROCEDIMENTAL E A SALVAGUARDA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL”

Luciano Pasoti MONFARDINI*

I- DAS CONSIDERAGOES PROPEDEUTICAS

Brasil, 2002. Tempos dificeis, tempos modernos!

Objetiva fundamentalmente este singelo e despretensioso trabalho
académico analisar, a luz da atual crise que assola o Judicidrio e suas
principais estruturas, as ultimas tendéncias processuais civis em cotejo com
os diplomas anteriores e, sobretudo, refletindo exemplificativamente
sobre o novo sistema de “tutelas de urgéncia” (tutela jurisdicional
diferenciada) compreendido pelos artigos 273 (tutela antecipada)
e 461 (tutela especifica) do atual Codigo de Processo Civil
Brasileiro.

' Mestrando em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catolica de Campinas, advoga-
do militante em Campinas e professor de Direito Civil da Faculdade de Direito de Espirito Santo do
Pinhal/SP (CREUPI).
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Além disso, pretende-se tecer rapidas mas severas criticas as
eternas propostas de atribuicao de efeito vinculante as simulas oriundas
dos Tribunais superiores, revelando como seria afetado de morte o
principio do devido processo legal, sepultado o controle difuso de
constitucionalidade e gravemente ferida a Constituicdo Federal.

A ética e a efetividade do processo sdo as maiores necessidades
atuais para que, ao lado de solucdes legislativas criativas e esforgos
governamentais satisfatorios, com a sua satisfacdo seja possivel resolver os
problemas do Judiciario e garantir a consciéncia, o acesso e a verdadeira
distribuicao de justica.

Mas, indubitavelmente, qualquer iniciativa para analise oureflexao
sobre qualquer instituicdo nacional exige, vestibularmente, ainda que de uma
forma perfunctoria e prolegomenal, desprovida de grande rigor cientifico-
sociologico, uma contextualizacdo da realidade social vivida pelo pais.

Referida necessidade ganha incomensuravel importancia quando o
foco das atengdes ¢ o Judiciario e as estruturas nele envoltas.

Cumpre reconhecer que o poder Judiciario ¢ a sede propria para a
solucdo de todos os conflitos que escapam ao bom funcionamento das regras
e relagdes juridicas. Isto porque a regra ¢ o perfeito funcionamento das
relagdes e dos negocios juridicos, sendo as duvidas ou conflitos as excecoes,
as “patologias” que exigem a atuagdo do Judicidrio e os processos sdo 0s

instrumentos de cura destas anomalias.

E ¢ cedico que se o Judiciario vai mal, outrando pode ser arealidade
social. Pior ainda, se a sociedade vai mal, a atuacao do Judiciario deveria ser
tal que garantisse, satisfatoriamente, a efetividade, a ordem e a paz social.

Nesse diapasdo de idéias, triste e cruel ¢ a realidade sdcio-cultural
do pais. Indices alarmantes de criminalidade espalham um sentimento
indiscriminado de inseguranca e impunidade; escandalos de corrupgdo e
péssima destinacdo do erario publico desmoralizam as instituigdes publicas
nacionais; a pobreza econdmica e cultural agrava cada vez mais a crise do
desemprego e defenestram as garantias minimas dos cidadaos brasileiros; a
desestruturagdo social na satude, educacdo, moradia, previdéncia social, etc,
impingem ao pais bolsdes de miseraveis e alienados...

Prova cabal disso é o relatério sobre “A Situacdo dos Direitos
Humanos no Brasil”, realizado pela OEA - Organizacdo dos Estados
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Americanos - em 1997, ha apenas quatro anos, quando entdo essa comissao
identificou em seu comunicado de imprensa, de 9 de dezembro, os principais
problemas nacionais:

e A administraciao da justica; (grifo nosso)

¢ Os grupos de exterminio;

e A violéncia urbana e rural e a falta de seguranca das pessoas;

e A discriminagao racial;

e A situagdo da populagdo indigena;

¢ A violéncia contra os ocupantes de terras nao rurais exploradas;

e Os problemas dos meninos e meninas de ruas;

e A violéncia policial e sua impunidade e a tortura como meio de
investigacao;

¢ O sistema penitenciario;

e A competéncia dos tribunais militares para julgar delitos comuns
cometidos por policiais estaduais (“militares”);’

A situagdo de serviddo forcada dos trabalhadores rurais;

Ora, cada um destes topicos, pela gravidade do problema que
representa para toda a sociedade brasileira, mereceria um dedicado estudo
socioldgico a parte mas, inevitavelmente, se afastaria este trabalho de sua
verdadeira finalidade, qual seja, refletir social e juridicamente, embora com
um método tridimensionalista de abordagem?, sobre a atual crise do judiciario
¢ as novas tendéncias legislativas para o Direito Processual Civil.

No entanto, seguramente nao foi ao acaso que se mencionou “a
administrac¢do da justica” como o primeiro ¢ grande problema nacional.

E evidente que o poder Judiciario brasileiro esta eivado de
gravissimos problemas estruturais e até institucionais. Se assim ndo estivesse,
se cumprisse com a sua func¢do jurisdicional e salvaguardasse a ordem juridica
e garantisse a paz social, nenhuma anomalia social séria seria vislumbrada.

™ Alterado por lei. Atualmente os crimes comuns cometidos por militares sdo da competéncia da
justica comum, estadual ou federal.

@ Entender o direito e a realidade que o cerca, sempre dindmica e mutavel, como o resultado de uma
interacdo constante dos valores, dos fatos sociais e das normas propriamente ditas.
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Todos os conflitos estariam sendo resolvidos satisfatoriamente e o equilibrio
estaria minimamente mantido.

No entanto, o relatéorio vai mais além em suas conclusdes e
enfatiza:

“O sistema judicial, salvaguarda primeira das garantias que
deve oferecer o Estado, sofre de lentiddo, formalismos
complexos e desnecessdarios e ainda de debilidades
institucionais. As mesmas resultam na impunidade
institucionalizada de funciondrios - policias (SIC) por seus
proprios abusos ou de grupos de delingiientes protegidos
pelos policias (SIC) ou pela inoperancia do aparelho judicial.
As barreiras jurisdicionais entre os estados e a Unido sdo
utilizados para protelar e burlar a justica, facilitando assim a
acdo dos delingiientes. Competéncias especiais como o da
justica militar para julgar abusos ou delitos de funciondrios
policiais ndo se justificam, e contribuem para a impunidade’”

Percebe-se assim, que € justamente esta a realidade que se deve
ter em mente para se nortear todo o trabalho da reforma do judiciario, na
busca da melhor maneira de se administrar a justiga, distribuindo-a, de forma
equilibrada, equanime e, principalmente, justa.

Assim sendo, for¢osamente impende reconhecer a gravosa crise
que ha muitos anos vem assolando irremediavelmente o Judiciario, talvez
atingindo seu apice nos dias atuais, acarretando cada vez mais funestas e
irreparaveis conseqiiéncias para toda a sociedade. O conjunto das mazelas
agregadas ¢ complexo (dificuldades intransponiveis de acesso a justica pelo
economicamente hipossuficientes; a morosidade excessiva dos feitos pelo
nimero absurdo de demandas, existéncia de recursos meramente protelatorios,
numero insuficiente de juizes, péssima estrutura fisica do Judiciario, despreparo
dos advogados e funcionarios dajustica, sobrecarga de servigos, burocratizagao
dos procedimentos, dificuldades legislativas, falta de eficacia e incidibilidade
das leis, etc) e corolario dele ¢ o descrédito geral e o comprometimento da
efetividade na distribui¢o da justica.

A tudo isso, também devem ser somados novos fatores que,
irrefutavelmente, tenderdo a agravar mais a crise se solu¢des macro-estruturais

® Vide nota 4
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e, sobretudo, criativas e eficazes, ndo forem urgentemente tomadas. Inolvidavel
¢ a evolucdo tecnoldgica que aumenta assustadoramente a complexidade das
novas relagdes juridicas, inéditas no mundo pés-moderno. Fundamental que
o Direito acompanhe minimamente a dindmica das transformagdes sociais e
culturais. Atualmente, ja se exige do judiciario ¢ do legislativo respostas
imediatas e satisfatorias a temas que vao desde a clonagem humana até a
disciplina para harmonia e funcionamento dos mega-blocos economicos do
mundo, passando por conflitos étnicos e religiosos e flagrantes diversidades
culturais e ambientais que também exigem auspiciosa tutela juridica.

Infelizmente, a realidade da justica nacional é desanimadora.
Fundamentalmente, carece de um comportamento mais ético daqueles
que lidam e operam com o Direito e também uma maior efetividade no
exercicio jurisdicional. Solucoes legislativas devem satisfazer em menor
tempo possivel também o maior nimero possivel de pessoas. Enquanto o
Judiciario, nas palavras do insigne professor Alberto Camifia Moreira,
“se restringir ao julgamento das demandas de Caio contra Ticio,
estara fadado a crise eterna!”

Referidos aspectos da crise do Judiciario serdo objeto de analise
mais pormenorizada na sequéncia deste, repita-se, singelo e despretensioso
escor¢o académico.

Contudo, ndo obstante a dimensao absurda do problema, o processo
de solucao depende de decisdes logicas e filosoficas. Nao se pode pretender
atingir elevados graus de otimizacdo ou efetividade se o minimo de condig¢des
ndo forem satisfeitas. Absolutamente, em nada adiantam maravilhosas teses
juridicas se faltar a consciéncia proemial das verdadeiras fontes do
Direito, da filosofia da Justica e dos valores humanos envolvidos na
questio.

r

Mas, infelizmente, o que se tem observado ultimamente é a
repeticdo inoficiosa de um gravoso erro cometido pelo Legislativo e, cegamente,
aplicado pelo Judiciario, pressionado politicamente pelo Executivo: tentar
encontrar solucdes legislativas para problemas estruturais e
conjunturais. Ora, com exce¢do daquelas iniciativas legislativas que realmente
satisfazem as necessidades e ao mesmo tempo respeitam os principios
constitucionais e garantias individuais fundamentais — como ¢ o caso por
exemplo dos mecanismos de tutela de urgéncia e das acdes coletivas — nao
se podem aceitar solugdes legislativas para problemas conjunturais. Estes
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devem ser resolvidos com recursos econdmicos € iniciativas
governamentais!

A aceitagao da atribuicdo de efeito vinculante as simulas oriundas
dos Tribunais superiores ¢ um dos exemplos do supramencionado erro e,
conforme sera, superficialmente, tratada neste trabalho, afetard o proprio
principio do devido processo legal, base de todo o direito processual, abrangente
que ¢ dos demais principios da legalidade, da igualdade, da seguranca, da
justica, do duplo grau de jurisdicdo, etc.

Por enquanto, passemos a prometida analise da evolugdo do direito
processual civil que tem culminado com as tutelas de urgéncia e defesa
coletiva dos direitos individuais e mecanismos coletivos de defesa dos direitos.

Il- DA EVOLUGAO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Nao obstante todas as mazelas atuais do Judiciario e que revelam
irrefutavel crise na administragdo da justica, indubitavelmente, nota-se
importante evolug@o na processualistica civil brasileira.

Inegavel é a sofisticagdo de nosso diploma processual civil, em
cotejo até com as leis adjetivas italianas e alemaes, em matéria referente as
tutelas diferenciadas e de emergéncia, também nos instrumentos de defesa
coletiva de direitos (individuais homogéneos) e mecanismos de defesa de
direitos coletivos (difusos e coletivos strictu sensu).

Ha, hodiernamente, o reconhecimento ¢ a certeza de que o direito
substancial ¢é absolutamente nada sem o instrumento habil e idoéneo para a sua
efetivacdo.

Pecava, essencialmente, o Codigo de Processo Civil de 1939 pela
dificuldade de sua instrumentalidade e sua maior necessidade era o encontro
da celeridade procedimental.

Nodiplomaprocessual de 1973 houve alguns avancgos, evidenciando-
se maior rigor técnico e sistematico, como, por exemplo, a previsao do
julgamento conforme o estado do processo e ainda a tentativa de simplificagao
do sistema recursal. Mas a persisténcias de gravosos problemas,tais como o
numero excessivo de procedimentos, a ado¢ao do rito sumarissimo em total
descompasso com a estrutura do judicidrio, a vastissima atacabilidade das
decisdes interlocutdrias e a despreocupagdo com o processo de execucao,
impuseram a necessidade de drasticas reformas ocorridas em 1994
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Referida reforma, visando a agilizacdo, a simplificacdo e a
desburocratizagdo do processo, trouxe mudancgas na prova pericial, a alteracao
do regime do agravo de instrumento, a previsao da agdo monitdria e, ao que
mais nos interessa, a introducio da tutela antecipada e tutela especifica,
formando como se demonstrara mais adiante um verdadeiro “micro-
sistema” de tutelas diferenciadas de urgéncia.

Mas, pela permanéncia de problemas, ja se fala em uma 22 mini-
reforma ou “reforma da reforma” que, entre outras propostas constantes do
projeto, permitira a admissibilidade da tutela antecipada mesmo em caso de
irreversibilidade do provimento antecipado, quando a denega¢do da medida
puder impingir ao autor prejuizo maior e irreversivel para o autor.

Revelam-se, assim, inolvidaveis tendéncias no processo civil
moderno: a abreviacdo dos procedimentos, a adogdo cada vez maior das
técnicas de sumarizacdo - na expressdo do professor Kazuo Watanabe em
sua obra “Da Cogni¢do no processo civil” -, a adog¢do de provimentos
antecipatdrios, liminares, executivos /ato sensu ¢ mandamentais, sempre
para atender aos reclamos hodiernos, em virtude da crise atual, de efetividade
e celeridade processual.

Conforme vaticinam Jodo Batista Lopes, Ovidio Baptista, Arruda
Alvim, Dinamarco, Tarzi, Bedaque e outros processualistas de renome
nacional e internacional, fundamental a “revisitagao” dos institutos fundamentais
do direito processual civil, a luz de uma nova realidade.

Nesta inten¢do, o processo destaca-se hoje mais pelo seu fim social
e ndo somente pela sua caracteristica meramente instrumental. A efetividade
do processo, na verdade, o revela como instrumento de realizagdo da justica
e pacificagdo social.

As ultimas criagdes legislativas acerca da tutela antecipada e das
execucdes lato sensu e provimentos mandamentais sdo oriundas de uma tinica
pergunta que ultimamente tem sido feita: Por que percorrer os sinuosos e
longos caminhos do procedimento ordinario nos casos em que o direito do
autor ¢ evidente ou corre serissimo risco de perecer em caso de demora na
entrega da prestacdo da tutela jurisdicional?

lll- DA TUTELA JURISDICIONAL DIFERENCIADA

Trata-se de expressao utilizada primeiramente pelo mestre italiano
Andrea Prato Pisani que, entre as suas consideragdes, dispara severa e
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impiedosa critica aqueles que empregam a expressao de forma indiscriminada
e tdo somente para indicar a formagao de procedimento especial inerente ao
processo de cognicdo plena e exauriente ou como formas de tutela sumaria,
cautelar ou sumaria “tout cort”. Segundo o insigne jurista trata-se, na verdade,
ndo de uma mera especialidade de procedimento mas de instrumento para o
encontro da efetividade do processo, assegurando a parte o tipo ou espécie de
tutela mas adequado a protecdo real do direito.

Interessante o magistério de Donaldo Armelim que distingue dois
posicionamentos para a tutela diferenciada: em um primeiro aspecto quanto
a propria tutela pretendida, ou seja, quanto ao provimento jurisdicional que
atende a pretensao da parte, conforme o tipo de tutela que necessita. E em um
segundo aspecto quanto a crononologia no iter procedimental que se insere,
antecipando propriamente os efeitos e escapando das técnicas,
tradicionalmente, adotadas.

Destarte, verifica-se que essa tutela jurisdicional diferenciada ¢ o
conjunto de instrumentos e modelos para fazer o processo atuar pronta e
eficazmente, garantindo como escopo principal a adequada e satisfatoria
protecdo dos direitos, sempre segundo os principios, regras e valores constantes
da ordem juridica.

Ainda segundo o professor Kazuo Watanabe, na obra ja citada, ha
dois planos distintos de cogni¢do no processo, em diferentes graus: no plano
horizontal, quanto a extensao do conhecimento que pode ser plena ou limitada
e no plano vertical, quanto a profundidade, que pode ser exauriente ou
sumaria. Assim, varias sdo as possibilidades de combinacdo entre estas
possiveis formas de cognigdo, mas o que mais chama a atengdo ¢ a adogao
cada vez maior das “técnicas de sumarizagdo”. Referida técnica, seja por
razdes de urgéncia, seja pela simplicidade ou peculiaridade da causa, faz com
que sejam eliminados os atos desnecessarios ou, a0 menos, que se antecipem
os efeitos da decisdo final para a consecucdo de uma tutela mais adequada e
efetivas as partes.

Tragadas tais consideracgdes, torna-se possivel o estudo da tutela
antecipada e a constatacdo de que a sua previsdo legal em nada afeta a
constitui¢do federal. Pelo contrario, a partir da tutela antecipada e dos demais
dispositivos legais que certamente ainda surgirdo, torna-se possivel a
preservagao e o fortalecimento do principio do devido processo legal.
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Este principio, conforme se vera no topico seguinte, consubstancia-
se também, entre outros tantos principios constitucionais que o integram, na
garantia da efetiva e adequada tutela jurisdicional.

IV - DO PRINCIPIO (SOBREPRINCIPIO) DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Todos os principios juridicos, inexoravelmente, encerram valores
em si mesmos. Assim sendo, discorrer sobre qualquer dos aspectos que os
cercam impde, irrefutavelmente, a necessidade premente de tragar algumas
consideracoes axiologicas.

Valores simplesmente valem, ndo s3o. Ou seja, ndo possuem
conteudo substancial ou material, perceptivel aos sentidos humanos. Na
realidade, encerram em si a realiza¢do, ainda que relativa, de um determinado
fim perseguido culturalmente pelos homens, seja este o prazer, a seguranca,
a beleza, a utilidade, etc.

Coadunando-se com a idéia de Platdo, é certo que todos os valores
sdo absolutos e inatingiveis. Todos existem num plano superior ao da
compreensao humana e, da analise de seus atributos, resta a certeza de que
entre si ndo se pode cotejar quanto a maior ou menor importancia,
estabelecendo-se grau de hierarquia ou qualquer critério comparativo que
humanamente se possa conceber.

Utiliza-se o filésofo grego do famoso “mito da caverna” para
possibilitar uma melhor compreensdo da sua idéias a respeito dos valores.
Para ele, viveria o homem dentro de uma imensa caverna e com as costas
voltadas para a entrada de luz. Assim, somente se restringiria a ver os
reflexos nas suas paredes internas, imperfeitos e distorcidos, bastante
distanciados da “realidade verdadeira” que se encontra fora da caverna. Isso
também ocorre com os valores. O belo, o justo, o util, e qualquer outro valor,
encontram-se fora da caverna, no mundo perfeito, abstrato e ininteligivel em
suatotalidade paraos homens. Estes apenas os realizam parcial e relativamente.
Cuidam para que a visdo que possuem seja 0 mais possivelmente representativa
da realidade, sendo certo que jamais havera perfeita coincidéncia ente o valor
em si mesmo ¢ a idéia que dele se faz.

Também se utiliza Platdo de outro mito, o da “reminiscéncia” para
demonstrar o carater absoluto e inatingivel dos valores. Segundo este, a alma
do homem vestibularmente vagava pelo mundo das idéias. Sofre uma grave
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queda e deste trauma ficam apenas algumas longinquas lembrancas,
reminiscéncias mesmo, daquele mundo perfeito.

Conclui-se, portanto, que os valores sdo inatingiveis aos homens
que nada mais fazem que os perseguirem, ao longo de toda a evolucao,
aproximando-se o maximo possivel da sua verdadeira identificagdo.

Ora, os principios juridicos protegem os mais variados valores: a
justica , a seguranca, a legalidade, a igualdade.

Neste diapasdo de idéias, for¢oso ¢ reconhecer que no mundo dos
homens, e no direito por eles criado, jamais se atingira a realizagao absoluta
de tais valores. Jamais o direito possibilitara a plena realizagdo da justiga. E
esta ¢ a anglstia que deve impulsionar a todos que lidam e operam com o
direito. Ter a justica como um horizonte na estrada do direito...

E certo, portanto, que nenhum principio, assim como nenhum valor,
¢ mais ou menos importante que o outro em termos absolutos. O que ocorre
¢ a “valorizacao” cultural que se da a cada valor ¢ a cada principio. Por
exemplo, numa sociedade ocidental o valor do “atil” sera mais “valorizado”,
agora em termos econOmicos, em detrimento de outros como o “belo” , o
“sagrado”, etc.

Tudo isso levaa certeza de que em sede constitucional também nao
ha este ou aquele principio que seja mais ou menos importante que outro.
Todos encerram valores que, em seu conjunto, sdo fundamentais para a
integracdo do ordenamento juridico, ainda que se saiba que jamais se atingira,
de forma plena, a realizacdo da justica enquanto valor supremo.

No entanto, sistematica e logicamente, ¢ possivel a identifica-
¢do - e dentro de um aspecto preponderantemente dogmatico - de verdadeiros
“sobreprincipios” dentro do proprio ordenamento juridico constitucional.

E o principio do DEVIDO PROCESSO LEGAL, ou remontando
as suas origens, do “due process of law”, retrata justamente este fendmeno.
Nao se trata de um “mero” principio de indole constitucional mas sim de um
verdadeiro “sobreprincipio”, fundamental e orientador de toda a integragdo do
ordenamento juridico. E a base de toda a hermenéutica constitucional e
infraconstitucional.

A Constituicdo Brasileira, no titulo referente aos “Direitos e
Garantias Constitucionais”, dispde no inciso LIV do art. 5° que “ ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Referida
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clausula constitucional adveio dirctamente de duas Emendas a Constitui¢ao
Federal norte-americana. A primeira, numero V, faz parte do denominado Bill
of Rights. A Segunda, de nimero X1V, foi elaborada especificamente para os
Estados Membros.

Preconiza a Emenda V que “ ninguém sera compelido em nenhum
processo penal a ser testemunha contra si proprio, ou ser privado da vida,
liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal.

A Emenda XIV, por sua vez, fala em sua Secao [: “ Nenhum Estado
privara qualquer pessoa da vida, liberdade, ou propriedade, sem o devido
processo legal”.

Thomas Cooley (The General Principles of Constitucional Law in
the United States of América, 4a. ed., Boston: Litlle Brown, and Co, 1931, p.
139) procurou dar uma idéia do leque de prote¢ao do instituto : “ O termo
devido processo legal ¢ usado para explicar e expandir os termos vida,
liberdade e propriedade e para proteger a liberdade e a propriedade contra a
legislag@o opressiva ou ndo razoavel, para garantir ao individuo o direito de
fazer de seus pertences o que bem entender, desde que seu uso e acdes ndo
sejam lesivos aos outros como um todo”.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Twining v. New
Jersey, mostrou a dificuldade na conceituacdo do “due process of law™:
“Poucas clausulas do direito sdo tdo evasivas de compreensido exata como
essa(...). Esta Corte tem sempre declinado em dar uma definicdo compreensiva
dela e prefere que seu significado pleno seja gradualmente apurado pelo
processo de inclusdo e exclusdo no curso de decisdes dos feitos que forem
surgindo”.

Nesse contexto, encerrado em seu bojo estd uma série de outros
principios, tais como: o principio da legalidade, da igualdade, da ampla defesa
e do contraditorio, do juiz natural, da seguranca juridica, da justica, etc., de
tal sorte que a sua identificagdo s6 ¢ possivel mediante a verificacdo da
coexisténcia de todos esses aludidos principios conjuntamente.

Segundo dispde o art. 5°, XXXV, da CF “ a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de lesdo a direito . Desta
forma, ndo ocorre apenas a garantia de acesso formal mas a efetiva tutela
jurisdicional. E o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

O Art. 5°, caput, da CF dispode: “ Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza.” Repete-se no inciso I: “ homens e mulheres

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 5-55, 2002

15



16

L.P. MONFARDINI

sdo iguais em direitos e obrigacodes, nos termos desta Constitui¢do”. Trata-se
do principio da igualdade. Impende neste principio considerar que muitas
vezes € preciso tratar desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades, para que se atinja a pretendida isonomia. Além disso, também
se destina este principio aos legisladores: a norma deve ser tal que ndo
privilegie e nem prejudique ninguém especificamente. Deve ser igual e
aplicavel para todos indistintamente.

O principio do contraditéorio também esta previsto no texto
constitucional (Art. 5°, LV) e pela propria estrutura dialética do processo, que
o informa e legitima.

O principio do juiz natural, previsto no artigo 5°, XXXVII, veda a
institui¢do de juizos ou tribunais de exce¢do, bem assim que alguém seja
processado ou sentenciado sendo pela autoridade competente.

H4 ainda outros principios que ndo estao expressamente previstos
no texto constitucional mas que, necessariamente, estao presentes no devido
processo legal. Exemplo € o principio da independéncia e da imparcialidade do
juiz e do duplo grau de jurisdigdo.

Tragadas tais consideragdes, ¢ possivel entdo entender qual a
significacdo do principio do devido processo legal.

Afigura-se como verdadeira garantia constitucional, instituida a
todos os cidadaos abrangidos pela Constitui¢ao Brasileira de 1988 e salvaguarda
atodos, sem qualquer excecao, a protecao do judiciario —nenhuma afronta ou
ameaca de lesdo a direitos deixara de ser aprecidada pelo judiciario — sob os
ditames estritamente legais, sendo rigorosamente observados os procedimentos
previstos e respeitados todos os principios e fins previstos constitucionalmente.

Desta forma, todo e qualquer processo, seja ele administrativo ou
judicial, s6 sera legitimado e valido constitucionalmente se em seus
procedimentos, for garantida a seguranca juridica por meio da expressa
previsao legal e respeitado o direito de defesa e do contraditorio, preservando
sempre a igualdade das partes, sem qualquer privilégio ou perseguicdo
pessoal.

Trata-se, portanto, de um principio de extrema abrangéncia. E por
isso bastante dificil é a sua satisfatoria realizagédo.

Conforme ja se disse alhures e que merecera topico a parte, o pais
atravessa gravosa crise em seu poder judiciario. Cada vez mais nota-se o
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agravamento das dificuldades de acesso a justica, principalmente pelos
economicamente hipossuficientes. E os fatores que causam essa crise sao
mais que conhecidos: A morosidade na prestagdo da tutela jurisdicional, o
grande numero de recursos meramente protelatérios, a grande demanda de
acoes, o desaparelhamento estrutural do judiciario, o nimero insuficiente de
juizes e tribunais, o despreparo dos advogados, a alienagdo cultural e social da
populagdo, a falta de incidibilidade de muitas leis, etc. Todos esses fatores
infelizmente levam ao descrédito na justica, ante a falta de efetividade do
processo.

Nesse contexto, o principal desafio de nosso tempo € recuperar
a credibilidade no judiciario e conferir efetividade ao processo,
consubstanciando-se esta na solucdo rapida e satisfatéria dos litigios,
garantindo seguranca juridica, legalidade e instrumentalidade, de forma a
realizar de forma razodvel a paz social e permitir a mantenca da ordem
juridica.

E essa busca pela efetividade do processo, em meio a alarmante
crise social vivida pelo pais, impde conforme se disse alhures a “revisitagdo”
dos principais institutos processuais, entre eles o proprio conceito de processo.
Este ndo pode ser visto como mero instrumento formal destinado a composi¢ao
dos conflitos e das lides. A instrumentalidade do processo possui hodiernamente
um sentido muito mais material que formal. Trata-se de meio de atuacao da
justica e fundamentalmente de transformagdo social. Assiste-se, assim, a
chamada “constitucionaliza¢cdo do processo”.

Garantir o efetivo acesso a justi¢a, superando todos os obstaculos
existentes, ¢ o primeiro passo para que exista o devido processo legal. E
preciso encontrar a verdadeira igualdade das partes perante a lei.

O devido processo legal ¢, em suma, um modelo de processo,
constitucionalmente assegurado, que confere validade aos atos jurisdicionais.

A tutela antecipada, entendida como o instrumento posto a
disposicdo da parte para permitir a antecipagdo de efeitos da sentenca de
mérito e permitir a realizagdo de seu direito, afastando os riscos da demora e
o perigo de irreversibilidade, afigura-se como importante elemento do devido
processo legal...
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V - DA TUTELA ANTECIPADA E DO MICROSSISTEMA DE TUTELAS DE
URGENCIA DO CPC

Em sede de analise académica deste recente instituto de direito
processual civil, ndo se pode simplesmente disparar criticas e apontar solugdes
de lege ferenda para a correcdo dos problemas que irrefutavelmente existem
na matéria. Cumpre, primeiramente, reconhecer e enaltecer os avangos
processuais brasileiros neste assunto, pioneiros na verdade, destacando os
beneficios trazidos e prestigiando a iniciativa legislativa de superar as mazelas
de um processo muito lento e tardinheiro, longe dos fins colimados pela
realizacdo do principio constitucional do devido processo legal.

Trata-se de criagdo legislativa genuinamente brasileira que ndo
guarda plena relacdo de similaridade com qualquer outro instituto juridico
atual, dai a sua maestria e merecimento da mais lidima admiracéao.

Consubstancia-se este festejado instituto, essencialmente, na
possibilidade do adiantamento pelo autor da demanda dos efeitos praticos do
provimento final almejado, sempre em carater provisorio, satisfativo e
revogavel.

Sua previsdo expressa no artigo 273 do Coédigo de Processo Civil
decorreu da funesta “ordinarizacdo” excessiva do processo verificada no
Cdédigo de 1973 e que, pelamorosidade na entrega final da tutela jurisdicional,
abalou seriamente a credibilidade da maioria da populacdo nacional no
Judiciario e suas estruturas envoltas. Os fatores da crise do Judiciario, as
dificuldades de acesso a justica, sobretudo pelos economicamente
hipossuficientes, os desafios do judicidrio no proximo milénio e as possiveis
solugdes para os problemas ainda existentes merecerao topicos a parte.

Mas, antes mesmo da inclusdo do referido dispositivo legal, ja
existiam outros dispositivos e mesmo leis especiais que ja previam, em seu
bojo, os mesmos efeitos que o art. 273 trouxe agora como regra geral. Ou seja,
em situagdes especiais e particulares, ja se permitia a possibilidade de
antecipagdo de efeitos praticos de forma a satisfazer prima facie a pretensao
do autor. Assim, verbi gratia, ocorria com as liminares possessorias,
especialmente a liminar de busca e apreensdo do Dec. 511/64, a imissao
provisoéria na posse das desapropriagdes, a liminar da agdo civil publica, o
despejo liminar, etc. Conclui-se portanto, sem nenhum exagero, que os
mecanismos de antecipagdo de tutela ja eram previstos no ordenamento
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juridico brasileiro antes mesmo da inser¢do do art. 273 e também do 461 no
Cddigo de Processo Civil que tiveram o condao de expressa-los e generaliza-los.

Impende, de forma premente, proceder a auspiciosa interpretagao
do texto legal a fim de refletir sobre os principais aspectos inerentes e
interessantes ao instituto.

A primeira consideracdo, essencialmente conceitual, refere-se a
finalidade primordial da tutela antecipada, qual seja, a de assegurar os
resultados praticos do processo ao seu final, antecipando os efeitos de
mérito da sentenca, evidenciando cariter predominantemente
satisfativo.

Neste espeque, pela sua natureza de decisao interlocutoria e por
ser fruto de cognicdo sumadria, por isso nao fazendo coisa julgada
material, ¢ que ndo se pode confundir a antecipacao de tutela com julgamento
antecipado da lide e muito menos com as tutelas cautelares.

No julgamento antecipado da lide, o juiz julga o proprio mérito da
causa, de forma definitiva, proferindo sentenca de extingao do processo com
apreciagdo da lide (CPC art. 269). Nos casos do art. 273 o juiz antecipa os
efeitos da sentenga de mérito, por meio de decisdo interlocutdria, provisoria,
prosseguindo-se no processo. No julgamento antecipado da lide, ha sentenca
de mérito, impugnavel por apelacdo e sujeita a coisa julgada material. Ja na
tutela concedida antecipadamente ha decisdo interlocutoéria, impugnavel por
agravo e nao esta sujeita a coisa julgada material.

A tutela antecipada dos efeitos da sentenga de mérito também nao
¢ tutela cautelar, porque ndo se limita a assegurar o resultado pratico do
processo, nem a assegurar a viabilidade da realizacao do direito afirmado pelo
autor, mas tem por objetivo conceder, de forma antecipada, o proprio
provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos. Ainda que fundada na
urgéncia (CPC 273,1), ndo tem natureza cautelar, pois sua finalidade precipua
¢ adiantar os efeitos da tutela de mérito, de sorte a propiciar sua imediata
execucao, objetivo que ndo se confunde com o da medida cautelar, qual seja,
assegurar o resultado util do processo de conhecimento ou de execugdo ou,
ainda, a viabilidade do direito afirmado pelo autor. A semelhanga esta,
fundamentalmente, nas caracteristicas da “provisoriedade” e “revogabilidade”.
No entanto, cumpre repetir, a tutela cautelar (garantia da utilidade) goza de
instrumentalidade e referibilidade a um outro processo, dito principal. O
carater assecuratorio ¢ predominante, diferentemente da tutela antecipada
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em que o predominante ¢ o cunho satisfativo (adiantamento dos efeitos da
sentenca de mérito). A tutela cautelar, por seu carater eminentemente
instrumental, ¢ em regra desprovida de satisfatividade. Nas expressdes de
Giorgetta, Basilico e Cirulli, é¢ “inidonea a determinar qualquer defini¢do da
situacao substancial controversa.”

Portanto, o carater da provisoriedade estd mais que presente na
tutela antecipada. No entanto, Luis Fernando Belinetti, analisando algumas
hipoteses em que se impde tutela urgente e satisfativa (exemplo: transfusao
de sangue contra a vontade dos pais de menor de idade, pedido de liberagdo
de jornais apreendidos ou de mercadorias pereciveis), suscita debate em torno
da adogao de um tipo de tutela urgente satisfativa e definitiva: “ A tutela a ser
deferida, ainda que baseada em cogni¢cdo sumaria, seria final e
conseqiientemente, satisfativa (definitiva e ndo provisoria) tendo sido atendidos
o contraditorio e o devido processo legal, pois se terd facultado a parte a
defesa mais ampla possivel, em face das circunstancias especiais previstas
em lei que autorizasse tal procedimento” (Irreversibilidade do provimento
antecipado, in Aspectos polémicos da antecipa¢do da tutela, Coord. Tereza
Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 260). A
tese ¢ sedutora mas implicaria flexibilizacdo do principio da ampla defesa, o
que, no estado atual da doutrina, afigura-se bastante problematico.

Como ocorre na maioria das vezes quando da criacdo de novos
institutos processuais, mormente aqueles que trazem profundas alteragdes,
suscitou-se duvida sobre a constitucionalidade do instituto da tutela antecipada,
muitos nele vislumbrado desconformidade com o espirito constitucional pelo
ferimento ao principio do devido processo legal em virtude do prejuizo ao
principio da igualdade das partes, vez que somente o autor poderia antecipar
os efeitos praticos da sentenga. No entanto, nenhum vicio constitucional ha
na matéria. O escopo do instituto € justamente privilegiar o pdlo ativo da
relagdo juridica processual, dividindo o 6nus da demora processual.

Ademais, de forma a corroborar a constitucionalidade do instituto,
hé a provisoriedade e revogabilidade (além ¢é claro da proibigao da tutela
antecipada ante a irreversibilidade do provimento antecipado). Outrossim,
conforme ventilado alhures, a possibilidade de antecipar os efeitos praticos do
provimento final, no caso de evidéncia do direito do autor ou de iminente perigo
de perecimento do mesmo pela demora, é medida que prestigia a efetividade
e equidade do processo, revelando a satisfagdo do proprio principio do devido
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processo legal na medida em que garante uma tutela adequada a natureza da
causa e as necessidades da parte.

O objeto da antecipagdo da tutela ndo se confunde com o proprio
decisum da sentenca de mérito. Esta assertiva ¢ fundamental e a sua nao
consciéncia gera os erros mais comuns na matéria. Se o objeto da antecipagao
fosse o proprio decisum , trataria-se de julgamento antecipado da lide. Af sim,
irremediavelmente, restaria atingido o due process of law pelando observancia
do contraditorio e da ampla defesa.

Portanto, se se antecipassem os efeitos principais da sentenca
haveria verdadeiro julgamento antecipado da lide. Por outro lado, se se
antecipassem tdo somente os efeitos acessorios, seria esvaziado o conteudo
do instituto.

Destarte, a solucdo legal foi justamente restringir o objeto da tutela
antecipada aos EFEITOS PRATICOS da sentenga de mérito, com carater
executivo ou mandamental.

Nao se pode deixar de tecer critica a ligdo de Nelson Nery Junior
e Rosa Maria Andrade Nery, em seu Codigo de Processo Civil Comentado
(4% ed. RT, 2000. p.747) quando conceituam e informam a natureza juridica
da tutela antecipada: “ Tutela antecipatdria dos efeitos da sentenca de mérito
¢ providéncia que tem natureza juridica mandamental, que se efetiva mediante
execucdo “lato sensu”, com o objetivo de entregar ao autor, total ou
parcialmente, a prépria pretensao deduzida em juizo ou os seus efeitos.”
Ora, o primeiro grande equivoco havido refere-se a afirmacdo de que a
antecipagdo recai sobre a propria pretensao deduzida em juizo. Recai € cedigco
sobre alguns dos efeitos praticos da sentenca final de mérito. E também
demonstra grande confusdo entre os conceitos de executividade lato sensu
e mandamentalidade. A efetivacdo dos efeitos antecipados depende da
natureza do direito e, ndo obstante seguir no que couber a execugao provisoria
do CPC, podera se dar mandamentalmente ou segundo mecanismos executivos
lato sensu. A principal diferenciacdo entre a execu¢do lato sensu e a
mandamentalidade estd na sub-rogagao dos atos executorios. Assim, sendo
possivel a substituicdo da vontade do requerido através da atuacdo de agentes
do Estado para restabelecer o status quo ante perquirido pelo requerente, e
dentro do préprio processo de conhecimento, serd o caso de execucdo
lato sensu, ou de forma mais clara, sio medidas executivas que se efetivam
por meios sub-rogatdérios no bojo do proprio processo de conhecimento,
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tornando desnecessaria a atuagdo de um processo autdonomo de execugao.
Por outro lado, ndo sendo possivel a sub-rogacdo por agentes do Estado para
a pratica dos atos executivos, € o caso de ordem judicial dirigida diretamente
ao requerido para que faga ou deixe de fazer determinada coisa ou conduta,
revelando neste caso a mandamentalidade. Por ela, impinge-se ao destinatario
da ordem até ameaca de prisdo para o caso de descumprimento da ordem a
fim de garantir a efetividade do processo.

A eficacia propriamente declaratoria, constitutiva ou condenatoria
ndo pode ser objeto de antecipagao.

A antecipagao da tutela, via de regra, ndo permite ao autor usufruir
plenamente de seu direito. Represente tutela satisfativa, conforme bem
observa Luis Guilherme Marinoni, no sentido de abreviar o iter processualis,
permitindo desde logo a sua execugdo, ainda que provisoria, executiva lato
sensu ou mandamentalmente.

Impende atentar para a antecipacdo da tutela nas agdes
declaratorias, constitutivas e condenatorias.

Nas palavras do mestre Pontes de Miranda, a declaratdria € agao
no plano da existéncia “ ¢ o ser ou ndo ser da relagdo juridica ”. A eficacia
declaratoria (juizo de seguranga) ou a certeza (na linha da doutrina majoritaria)
¢ contemporanea ao transito em julgado, ndo podendo, pois, ser antecipada.
A declaragdo, para conferir seguranca ou certeza, ndo pode ser provisoria,
revogavel ao longo do procedimento. Porém, essa vedagao ao adiantamento
da eficacia declaratoria nao se estende aos efeitos praticos dela decorrentes,
que podem ser objeto de tutela antecipada. Dois exemplos classicos sdo a
consecucdo da realizagdo de intervencgdo cirirgica durante a discussdo de
clausula contratual ou a sustagdo de protesto. Apesar de sempre ter sido
considerada cautelar inominada, verifica-se aspecto substancialmente
satisfativo, sendo o principal dos aspectos perseguidos pelo autor na agdo de
conhecimento (declaratdria ou constitutiva negativa). Requerida a sustacdo
de protesto em sede de tutela antecipada, enquanto se julga a acdo de
conhecimento, ¢ irrefutdvel o contetido satisfativo inerente a esta pretensao.
Por isso, ndo ha que se falar em “cautelaridade”, pura e simplesmente. E ha
verdadeira “ordem emanada do juizo” para aretirada do protesto, demonstrando
in casu a natureza mandamental da medida e ndo executiva lato sensu.

Interessante a observagdo de Teori Albino Zavascki quando diz em
sua obra “Antecipacdo de Tutela” (Ed. Saraiva, 2001) : “ o que se antecipa
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na Tutela Antecipada ¢ a eficacia social, ndo a eficacia juridico-formal”.
Admite a chamada “antecipagdo da eficdcia negativa da ag¢do declaratoria”,
explicando o que para muitos ¢ um contra-senso: a concessao de “medidas
cautelares” em agoOes declaratorias. Trata-se, na verdade, de medidas de
natureza antecipatdria e ndo puramente cautelar.

Nas acdes constitutivas, que encerram concomitantemente um
conteudo declaratorio (pressuposto logico) e constitutivo (extingdo ou
modificacdo de uma relagdo juridica), também ndo se pode antecipar o efeito
propriamente constitutivo (exemplo: pretender anular provisoriamente uma
escritura) vez que somente alguns dos efeitos praticos da sentenca de mérito
podem ser antecipados. As razdes sdo rigorosamente as mesmas. Veja-se,
por exemplo, numa agdo de anulacdo de assembléia de condominio tomada
contra o comando da lei (ex. majoragdo ilegal de despesas), nela pode o
conddmino pleitear, como antecipagado de tutela, a suspensao da exigibilidade
de tais despesas. Nao pode, em absoluto, pretender a “anulagao provisoria das
despesas”.

Nas acdes condenatorias esta a sede propria para a realizagdo do
instituto da tutela antecipada. Mas como a condenagdo s6 pode ser obtida na
sentenga de mérito (julgamento final e definitivo apo6s toda a instrucao e
apreciagdo da prova), a tutela antecipada funciona como ADIANTAMENTO
PROVISORIO DE EFEITOS EXECUTIVOS SATISFATIVOS, com o
que o instituto atende a func¢do social de que se reveste o processo civil
moderno.

Assim sendo, tecnicamente, ndo se deve falar em antecipacdo da
condenacdo mas sim em antecipagao dos efeitos executivos, sem prejuizo da
lide, no momento oportuno.

Outrossim, ndo sendo possivel a antecipacdo do quantum
indenizatorio, afigura-se razoavel que o juiz — a titulo de antecipagao de
tutela — arbitre valor provisorio para garantir as necessidades basicas das
vitimas, por exemplo, em desabamentos de edificios, afundamento de barcos,
inundacodes, etc. Trata-se de realizacdo da fun¢do social mesmo do instituto
a que se referiu Zavascki.

Entre os requisitos da tutela antecipada, fundamentalmente estdo:
1) pedido expresso da parte;

2) prova inequivoca dos fatos;
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3) fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou
abuso no direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio.

Quanto a necessidade de pedido expresso da parte obviamente se
conclui que ndo pode o magistrado ou Tribunal concedé-la de oficio. Nao se
trata a tutela antecipada de remédio contra a morosidade na entrega da
prestagdo jurisdicional mas sim de antecipagdo de efeitos ante a evidente
probabilidade do direito do autor. Alias, ndo obstante a expressao “parte”, é
igualmente certo que o pedido deve ser do autor, restando ao réu somente
pedir — se for o caso e satisfeitas as condigdes legais — o julgamento
antecipado da lide.

E possivel que o juiz adote o principio da fungibilidade caso o autor
dé o nome de cautelar a um pedido que rigorosamente seria de tutela
antecipada. No entanto, para que isto seja possivel, todos os pedidos deverao
ser essencialmente satisfativos e todos os demais requisitos do art. 273 do
CPC deverao estar presentes. SO6 por s0, ndo é permitido ao juiz substituir
pedido de natureza cautelar (instrumental) por tutela antecipada (carater
satisfativo).

Bastante criticavel é a expressdo “prova inequivoca” utilizada no
dispositivo legal. Em tese, ndo subsiste o sistema tarifario das provas na
processualistica civil brasileira. No entanto, ¢ inegavel a primazia de certas
provas em detrimento de outras na formagao da convicg¢do do juiz. Mas ndo
ha provas que sejam absolutas, verdadeiras e inequivocas. Carreira Alvim
alerta que a expressa deve ser entendida em outros termos. Se “inequivoco”
traduz aquilo que ndo € equivoco, ¢ claro ou evidente, semelhante qualidade
nenhuma prova, absolutamente nenhuma, a reveste pois toda prova
(independentemente da natureza) deve passar pelo crivo do julgador. Neste
caso, 0 mais correto seria o abrandamento da expressdo proposto pela
doutrina, enfocando a verossimilhanca da alegacdo e a probabilidade do
direito pretendido.

O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo sao
conceitos vagos ¢ indeterminados que permitem ao magistrado ou Tribunal
sopesar com mais flexibilidade o caso concreto e , em nome da efetividade e
da fungdo social, decidir com certa margem de discricionariedade quanto a
antecipagao.

O abuso do direito de defesa ou a finalidade meramente protelatoria
consubstancia-se no exercicio anormal, irregular, egoistico do direito de
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defesa, exercido com o propdsito evidente de prejudicar. A questdo ganha
polémica doutrinaria porque ha um aparente conflito entre o dispositivo de lei
a garantia constitucional da ampla defesa. Ocorre que ampla defesa tem
significado de defesa adequada e ndo ilimitada.

Despiciendo atentar para a necessidade de motivagao da decisdo
concessiva da tutela pelo magistrado. Na decisdo que antecipa a tutela, o juiz
indicard, de modo claro e preciso, as razdes de seu convencimento. Ha a
necessidade de fundamentar tanto o deferimento quanto o indeferimento do
pedido de tutela, ainda que de forma concisa, por se tratar de decisdo
interlocutoria. Insta observar que no caso de decisdo denegatoria, pode ser
requerido efeito ativo ao recurso de agravo de instrumento.

Pergunta-se que se faz: Ha discricionariedade na concessdo da
tutela antecipada? Pode o juiz deixar de concedé-la quando entender a
concessdo “incoveniente” ou “inoportuna”? Trata-se de poder-dever uma
vez que, em regra, a atividade jurisdicional ndo ¢ discricionaria, embora seja
politca.

Outro conceito vago e indeterminado utilizado no dispositivo legal
¢ o “perigo de irreversibilidade”. De acordo com o atual texto legal nao se
concede a tutela antecipada se houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado. Subsiste uma critica a essa expressao: logicamente que a concessao
da tutela ¢ reversivel por meio do Agravo de Instrumento e ¢ da propria
natureza da tutela antecipada as caracteristicas da provisoriedade e da
revogabilidade. Cuida-se, obviamente, de irreversibilidade dos efeitos praticos
e faticos do provimento.

De lege ferenda, seria possivel abrir exceg¢do e admitir a tutela
antecipada em hipoteses especialissimas de irreversibilidade, mormente,
quando o indeferimento da medida pudesse traduzir lesdo grave e irreparavel.
(Exemplo classico da cirurgia herodica e urgente enquanto se discute clausula
do plano de saude)

Importantissima a aplicagdo do principio da proporcionalidade,
cotejando os interesses ¢ bens da vida postos em jogo, do autor e do réu, dando
preferéncia aquele que, reconhecidamente, for o mais importante.

Quanto ao momento de concessao da tutela antecipada,
normalmente, deve ser in /imine litis, mas podendo ser pleiteada a qualquer
tempo, em primeira ou segunda instancia e até mesmo na rescisoria. Bastante
divergente a doutrina nesta questdo. Calmon de Passos, por exemplo, aduz
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ndo ser possivel antes do esgotamento da instrugdo. Carreira Alvim, por seu
turno, defende qualquer tempo, antes da sentenca. Para Clito Fornaciari Jr,
Zavascki, Marinoni, Theodoro Jr., pode ser a qualquer tempo. E possivel até
mesmo antes da citagdo, sendo entdo inaudita altera parte.

VI - DA ANALISE DAS MAZELAS DAS PRETENSAS SUMULAS COM EFEITO
VINCULANTE

Idéia vendida como a maior solugdo existente para a atual crise do
judiciario, a proposta de se conferir efeito vinculante as simulas editadas
pelos Tribunais Superiores é recheada de falacias e ilusdes.

O discurso daqueles que, irresponsavelmente, defendem a idéia ¢
sempre 0 mesmo: iniciam com os assustadores niimeros e estatisticas do
Judiciario e tentam por eles nos convencer que o efeito vinculante sepultaria
o numero excessivo de recursos inoficiosos e desafogaria definitivamente a
sobrecarga de trabalho (represamento de recursos) nos Tribunais Superiores.

De fato, o numero de recursos diminuiria. Mas o prego deste
acontecimento seria absurdamente alto, vez que nada mais nada menos que
o proprio controle jurisdicional difuso estaria sendo destruido,
comprometendo inexoravelmente o funcionamento de todo o sistema de
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos nacionais, maculando
também o principio constitucionalmente implicito e arraigado em nosso
ordenamento do duplo grau de jurisdicao.

Ademais, uma unica pergunta faz ruir e sucumbir toda a falacia dos
que defendem a atribui¢do do efeito vinculante: A simples existéncia das
sumulas ndo cumpririam a sua finalidade de “orientar” o julgamento e as
decisdes proferidas pelos Juizes e Tribunais inferiores, desanimando a

recorribilidade das decisdes monocraticas ou de segunda instancia???
Logicamente, ndo se pode tolher dos juizes e Tribunais inferiores o

poder-dever que constitucionalmente lhes é conferido e atribuido para,
diuturnamente, velar pela preservacdo do “espirito constitucional”.

E o 6bvio ululante que as normas constitucionais nio podem
abranger todas as situagdes, negocios, fatos e relagdes juridicas possiveis e
imaginaveis. Impende, por isso, a identificagdo dos principios expressos e
implicitos na constitui¢ao para que sirvam de orientagdo para todo o elastério
de normas inerentes ao ordenamento juridico, como um todo.
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O controle de constitucionalidade das leis, que no Brasil se classifica
como um sistema jurisdicional (exercido por um 6rgao de ctiipula do Judiciario
que € o Supremo Tribunal Federal) acrescido de um controle difuso exercido
pelos juizes e Tribunais inferiores), pode se dar de forma repressiva,
conspurcando do ordenamento leis ou atos normativos que contrariem formal
ou substancialmente a idéia constitucional, ou de forma preventiva, evitando
o ingresso deles.

No que pertine as simulas com efeito vinculante, estd o controle
difuso, também chamado de controle de constitucionalidade incidental,
incidenter tantum ou por via de excecdo. Por ele, os juizes e Tribuanais
inferiores podem reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei, surgida como
questao prejudicial de um processo cuja finalidade e objeto ndo seja a analise
do texto constitucional, negando vigéncia e aplicando o direito da melhor
forma possivel, ao encontro da equidade e da finalidade constitucional. Dai,
em grau de recurso, a eficacia inter partes daquela decisdo podera, na
melhor das hipoteses, ganhar reconhecimento e incidibilidade erga omnes.

Mas, se o juiz e os Tribunais inferiores forem obrigados a seguir
determinadas orientagdes sumulares, fatalmente engessado restara todo este
sistema de controle difuso de constitucionalidade. E pior, ingeréncias de
cunho politico e econdmico poderao existir a ponto de transformar o julgador
num mero aplicador do direito. Inadmissivel.

E ndo ¢ sé. Pela sumula vinculante extremamente comprometidos
ficariam a garantia constitucional de independéncia funcional dos magistrados
e tribunais inferiores no exercicio da jurisdigao.

Decididamente, idéias pré-concebidas, regras rigidas ou sumulas
vinculantes ndo sdo compativeis comum Estado verdadeiramente democratico
de direito.

Além do mais, o controle difuso é ferramenta fundamental para
permitir ao direito que acompanhe a dindmica das transformagdes sociais.
Admitindo-se a sumula vinculante, corre-se gravemente o risco de perpe-
tuar-se uma determinada situagdo ou regramento juridico, por interesses
politicos ou mesmo por ideologias conservadoras e retrogradas, que cada vez
mais poderdo fechar os olhos da jurisprudéncia as modificagdes sociais e a
evolucdo do mundo.

Ora, a jurisprudéncia deve ser eternamente considerada
como FONTE VIVA do direito e sua funcio primordial, além de sua

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 5-55, 2002

27



28

L.P. MONFARDINI

funcdo pratica e pedagdgica, é demonstrar a evolucio permanente da
interpretacio das normas, a luz de novas necessidades sociais e novas
tendéncias mundiais.

Cumpre, for¢osamente, também advertir quanto aos maleficios que
japodem ser vislumbrados pela redagdo do Artigo 557 do Diploma Processual
Civil Brasileiro, que, de certa forma, ja antecipa alguns dos “efeitos” dos
“efeitos vinculantes” ao dispor que o relator negara seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ouem CONFRONTO
COM SUMULA OU COM JURISPRUDENCIA DOMINANTE DO
RESPECTIVO TRIBUNAL, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL OU
DE TRIBUNAL SUPERIOR. Referido texto ¢ oriunda da redagao dada pelo
art. 1° da Lei n°® 9756/98, publicada no Diario Oficial da Unido em 18 de
dezembro de 1998, p.1. A redagao do caput, modificada pela Lei 9756/98, foi
dada ao dispositivo — que era composto pelo caput e paragrafo unico -, pela
Lein®9139/95 (DOU 1°.12.1995, p. 19841) e era do seguinte teor: “ Art. 557.
O relator negard seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou contrario a simula ou tribunal superior. Paragrafo
unico. Da decisdo denegatoria cabera agravo, no prazo de 5 (cinco) dias, ao
orgao competente para o julgamento do recurso. Interposto o agravo a que se
refere este pardgrafo, o relator pedira dia”. O texto original, revogado pela Lei
9139/95, era do seguinte teor: “ Art. 557. Se o agravo for manifestamente
improcedente, o relator podera indeferi-lo por despacho. Também por despacho
podera converte-lo em diligéncia se estiver suficientemente instruido. Pardgrafo
unico. Do despacho de indeferimento cabera recurso para o 6rgdo que
competiria julgar o agravo.

Pelo que foi exposto, resta tranqiiila a conclusdo de que a aceitagao
do sumula vinculante ¢ impossivel, mormente por ser, s6 por s6, inconstitucional
vez que afronta o principio do devido processo legal.

A solucdo para o afogamento do judicidrio ndo depende de absurdos
como este. Problemas conjunturais devem ser resolvidos com iniciativas
governamentais. Melhorar a sociedade, para melhorar o Judiciario. Melhorar
o judiciario para melhorar a sociedade. Nao ha subterfugios ou ardis para
melhorar a situagdo que ndo sejam medidas eficéacia, legitimas e garantidoras
ao mesmo tempo das garantias e direitos fundamentais.
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VIl - A ATUAL CRISE DO JUDICIARIO

Reflexo de uma nova era que felizmente se anuncia, tecer
consideragdes criticas a respeito dos sistemas juridicos modernos exige
entender como ja foi dito, de forma premente, a realidade e té-la num conceito
dindmico, de forma constantemente mutavel, integrada e dependente de todos
os acontecimentos que a circundam e a constituem.

Desvela-se assim a “Era do Conhecimento”. Jamais a humanidade
trabalhou e se alimentou de tantas informagdes ¢ numa velocidade quase que
instantanea. O homem de hoje ndo vale por aquilo que faz mas, sobretudo, por
aquilo que sabe. A produgdo do conhecimento, abstrato, incomensuravel,
qualitativo, fez sucumbir o passado agricola, mercantil e industrial, material,
limitado, quantitativo que da historia ja faz parte.

Nesse contexto, vé-se a crescente integragdo do Direito com
outros ramos do conhecimento, de forma a renegar cada vez mais o estudo,
tradicionalmente, estanque e isolado da ciéncia juridica. Destarte, os
“tradicionais dominios do Direito”, nas palavras de Mauro Cappelletti e
Bryant Garth em “Acesso a Justi¢ca”, estdo sendo objeto de estudo integrado
e cooperativo de socidlogos, antrop6logos, economistas, cientistas politicos,
psicologos, etc. Exemplo e prova disso ¢ a inclusdo, também recentemente,
de forma obrigatoria pelo MEC da Disciplina “Sociologia Juridica” nos cursos
de Direito. Reconheceu-se, acertadamente, que o estudo da Sociologia Geral,
ainda mais da forma perfunctoria e prolegomenal como ¢ ministrada, ¢
certamente insuficiente e que a ciéncia juridica necessita tanto do conhecimento
da sociologia quanto da norma juridica. Alids, € mister entender essa ciéncia
como o estudo conjunto das normas juridicas, dos valores que nela se
encerram e dos fatos sociais que as motivaram ou que se pretende salvaguardar
ou modificar.

E essa analise da questdo do “Acesso a Justiga” ¢é tema
eminentemente sécio-juridico pois que refere-se seguramente ao maior
problema enfrentado hoje pelo sistema judiciario nacional. Sistema juridico ¢
o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Mas entender a expressao “Acesso
a Justica” exige diferenciar antes de mais nada os seus sentidos material e
formal. O primeiro, de forma até sugestiva e intuitiva, significa o proprio
acesso fisico as suas estruturas e institui¢des. Ja o segundo, exigente de uma
abstragdo um pouco mais dedicada, significa o alcance de resultados que
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sejam individual e socialmente justos. E nesse aspecto se vai mais além pois
ndo se trata de um direito meramente formal e simbodlico, simples ao passo que
depende apenas de procedimentos legislativos, mas sim efetivo e pleno,
verdadeiramente complexo na medida em que necessita ser de fato igual para
todos.

Percebe-se, historicamente, que este conceito de acesso a justica
tem sofrido mudancgas conforme o proprio Estado e sua atuag@o se modificam
também. Assim, os Estados Liberais burgueses apresentavam como
caracteristica principal o individualismo. A atuagdo jurisdicional estatal
praticamente restringia-se a salvaguarda dos direitos privados e, mesmo
assim, limitava-se a compor os conflitos quando para tanto fossem provocados.
Notava-se em regra, portanto, a passividade do Estado. A garantia da
igualdade na tutela jurisdicional existia apenas simbolicamente. Narealidade,
s0 alcancavam a justica aqueles que pudessem enfrentar os seus altos custos.
Estudava-se o Direito de forma formalista, dogmatica, omissa e afastada dos
verdadeiros problemas e anseios da coletividade. No entanto, o crescimento
dos Estados e das sociedades fez com eles aumentar a complexidade das suas
relagdes, a eclosdo dos mais variados e inimeros conflitos e o gradativo
distanciamento das classes sociais.

Nesse contexto, paulatinamente, teve de ser mudada a atuagdo
estatal. Revelou-se entdo uma crescente atuagao positiva do Estado de forma
a assegurar, esponte propria, os direitos sociais basicos do cidadao. Procla-
mou-se entdo em todas as “Constitui¢des Modernas” a vida, a liberdade, a
saude, a seguranga, a educacao, o trabalho, etc, como direitos fundamentais
eindisponiveis mas, sobretudo, reconheceu-se que de nada adiantava proclamar
os direitos se ndo se disponibilizassem meios e instrumentos para preserva-los
e protegé-los em caso de ofensa ou ameaga*. Além disso, crescentemente
novos direitos substantivos foram conquistados a medida em que novos
relagdes juridicas se aperfeigoaram.

@ A efetiva garantia dos direitos individuais foi expressamente incluida ja no preambulo da Constituicdo
Brasileira de 1988: “N&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundamentada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL” (grifo nosso), de forma a evidenciar essa tendéncia.
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Finalmente, constata-se que, de meramente particulares e individuais,
0s interesses passaram a ser coletivos e até difusos. Acompanhando esta
evolugdo, nota-se que o estudo do Direito, enquanto ciéncia, necessita ser
menos dogmatico e mais atento aos acontecimentos que circundam o Direito
e que determinam, inexoravelmente, a eficacia de suas proprias normas. De
nada adianta uma norma existir se ndo encontrar incidibilidade por encontrar-
se totalmente alienada da realidade, tema que serd abordado mais
pormenorizadamente.

Destarte, ¢ pacifico que o direito ao acesso a justica de forma ampla
e irrestrita € o mais importante de todos os direitos humanos haja visto que
somente com a sua garantia ¢ que se pode garantir todos os demais direitos,
proclamados ou ndo.

Passam-se a apresentar, doravante, varios topicos individualizando
os varios fatores que dificultam o acesso a justica e as possiveis solugdes para
os problemas.

A desigualdade cultural e econémica da populagdo brasileira

O Brasil ainda ¢ um pais de gritantes desigualdades sociais, com
grande disparidade na distribui¢@o de renda e com uma consideravel parcela
de sua populagdo vivendo uma situacdo de miséria e total abandono.’

.

Tal quadro revela necessario repensar o direito a igualdade
proclamadana Constitui¢do Federal. Chega até a ser excessivamente repetitiva
a Carta Magna quando trata do direito a igualdade. Ja em seu preambulo
elegeu a igualdade como um dos “valores supremos”, evidenciando que se
trata muito mais que um principio consitucional, mais ainda que os implicitos

® Segundo o mais recente relatério (dezembro de 1999) divulgado pela Unicef - Fundo das Nagdes
Unidas para a infancia - coloca o Brasil em 108° pior numa lista de 191 paises que forneceram os
dados. (a cada 1000 nascimentos, 36b bebés morrem antes de completar 1 ano). Além disso,
quando se trata de distribuicdo de renda sabe-se que os 40% mais pobres da populagdo ganham
o equivalente a 8% da renda nacional. Os 20% mais ricos ganham 64%. Tais estatisticas colocam
0 pais em penultimo lugar de uma lista de 96 paises, perdendo apenas para Serra Leoa, pais
africano que vive em guerra civil ha dez anos e é tido pela ONU como o pais mais pobre do planeta.
Ja na educagao os dados mostram que 93% das criangas entre 7 e 14 anos estdo matriculadas
no ensino fundamental. O ensino médio atende apenas 50% da populagéo entre 15 e 18 anos. Por
fim, o relatério indica ainda que ha ainda 21 milhdes de criangas e adolescentes vivendo em
familias com renda per capita inferior a meio salario minimo. Isso equivale a 35% da populagéo
nessa faixa etaria.
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ou explicitos. Assim, ¢ certo que se deve ter, pela Carta Politica de 1988, a
igualdade como algo indissociavel e inexoravel, presente e indicativo para toda
asociedade brasileira. Como se ainda nao fosse suficiente, ainda repetiu duas
vezes em seu art. 5°, quando tratou dos “Direitos e Garantias Fundamentais”
esta garantia: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais,
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade...” (grifo nosso) . Ainda no mesmo artigo enfatiza no inciso I:
“homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes...”®. No entanto,
conforme ja fora dito, o grande problema ¢ a mera enunciacdo. Necessario se
faz a efetiva garantia. As vezes garantir essa igualdade depende, conforme
hé& muito ensinou Aristoteles, tratar desigualmente os desiguais para se ter
igualdade.

Ora, ¢ incontestavel a grande disparidade existente e que torna
bastante diferente a “possibilidade das partes”, dependendo de varios elementos
que serdo analisados, quando reclamam a prestacao jurisdicional do Estado.

O primeiro desses elementos, o mais 6bvio deles, ¢ que demonstra
que todos ndo sdo iguais perante a lei, € a concentracdo de altos recursos
financeiros nas maos de uma das partes. Este tera facilidade muito maior no
litigio uma vez que pode suportar as delongas do processo, patrocinando a
causa e seus advogados por muito mais tempo ¢ ainda dispde de meios muito
mais eficazes e idoneos de fazer prova de sua pretensdao. Deve-se, entdo,
criticar o principio do Direito Processual Civil patrio que deixa a iniciativa das
partes a producdo e apresentacao das provas, pois que reforma a passividade
do juiz que ndo pode de oficio “corrigir” a dificuldade de uma das partes.

AlienagGo e pobreza cultural

Outro elemento ¢ a pobreza cultural e o abandono social. A grande
maioria dos economicamente hipossuficientes apresenta-se totalmente alienada
e desconhece até mesmo os seus mais elementares direitos enquanto ser
humano, cidadao, consumidor, contribuinte, etc. Desta forma, além de nao ter

© Qutro exemplo do exagero constitucional na enunciagdo da igualdade se da no art. 12, Il, paragrafo
segundo da Constituicdo Federal: “A lei ndo podera estabelecer distingéo entre brasileiros natos
e naturalizados...”
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consciéncia que possui direitos e que estes estdo sendo ameagados ou foram
infringidos, quando os conhecem ndo sabem os meios que a eles sdo
disponibilizados para que proponham as agdes judiciais ou delas se defendam
suficientemente. Além disso, todo o aparelhamento judicial, a figura
“reverencial” do magistrado, do promotor, do préprio advogado e das proprias
estruturas forenses, acaba por “amedrontar” os pobres que sentem-se
verdadeiramente intimidados e temerosos até mesmo de fazer valer os seus
direitos.” Uma possivel solug¢do para esse problema seria a inclusdo de uma
disciplina no curriculo escolar fundamental que, desde cedo, tecesse nogdes
juridicas prolegomenais na populacdo de todas as classes sociais, mas
sobremaneira, as classes menos favorecidas e que facilitasse o entendimento
dos direitos individuais e coletivos mais elementares.

Custas judiciais

Problema bastante gravoso também ¢ o das “custas judicias”, haja
vista que, durante todo o litigio, em juizo sdo suportados pelas partes litigantes
ndo somente os honorarios advocaticios mas também as demais despesas
processuais, incluindo-se aqui todas as taxas judiciais e emolumentos. Agravada
fica a situagdo no nosso pais quando subsiste o principio da sucumbéncia: ao
vencido é imposta a obrigacdo de pagar as despesas advocaticias do
vencedor. Este sistema inibe o acesso a justi¢a pelos hipossuficientes uma vez
que além do proprio risco de perder a causa ainda existe o elevado custo dos
honorarios advocaticios. Ndo se faz necessario grande exercicio l6gico para
se concluir também que somando-se tais fatores, o problema torna-se ainda
mais traumatico para as chamadas “pequenas causas”. Sempre caracterizadas
por valores baixos e que representa a maioria das pretensdes dos menos
privilegiados, chega a ser irrisorio o montante a ser percebido pelo vencedor
quando deduzidas todas essas despesas.

™ Somente uma pequena parcela da populagéo saberia, por exemplo, que a mera aposi¢éo de
uma assinatura num contrato qualquer n&o significa a aceitagédo e a obrigagao de todas as
suas clausulas, principalmente se algumas delas forem manifestamente abusivas e ilegais.
Recente pesquisa inglesa - e ai deve se registrar a grande diferenga social desde pais
europeu e os padrdes latinos - indagou a respeito da reacao dos consumidores que acreditavam
haver sido enganados por um comerciante. Apenas 2% dos entrevistados formalizou
reclamagdo em 6rgao administrativos e uma parcela estatisticamente insignificante recorreu
a 6rgao judiciais.
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A transferéncia das custas judiciais para o proprio poder judicidrio
poderia, em tese, amenizar esse entrave ao acesso a justica pelo menos
privilegiados economicamente. A adverténcia de que tal iniciativa poderia
incentivar o exercicio exagerado do direito de agdo ¢ o agravamento da
demanda pelos servicos judiciarios ndo merece guarida pois que a aplicagdo
de medidas punitivas (como € o caso, por exemplo, da multa pela litigancia de
ma-fé) poderiam evitar tal conseqiiéncia.

Morosidade

Outrossim, toda a estrutura arcaica do judicidrio e que se pretende
reformar, acaba ainda revelando outro grande problema: o tempo. A morosidade
na tutela da prestacdo jurisdicional ¢ tdo grande que, além de desanimar os
autores em suas pretensodes, onera ainda mais o patrocinio da causa, subme-
te-se aos terriveis efeitos da economia, como desvalorizacdes econdmicas e
inflagdo, e ainda termina por aumentar o descrédito no judiciario. Justica tarda
¢ negacao de justica. E as causas dessa morosidade sdo das mais variadas
naturezas, podendo-se citar, por exemplo, as proprias leis de processo civil que
favorecem a litigiosidade, os formalismos paroxisticos, 0s recursos excessivos,
a insuficiéncia de juizes, o acionamento demasiado do Poder Judiciario, a
precariedade dos 6rgdos judiciarios, a relagao custo-beneficio do exercicio do
direito de ampla defesa, etc.® Impende relembrar que, na maioria das vezes,

®  Muito interessante para demonstrar a morosidade da justiga € o relato indignado de um advogado,
magistrado aposentado e professor de Direito Processual Civil da Pontificia Universidade Catodlica
de Campinas, Dr. Roberto Telles Sampaio, que a esse respeito, so a titulo de exemplo, declarou
“Cinco agdes foram por mim iniciadas. Duas delas n&o tiveram a aventura de um primeiro
julgamento. As demais, diversamente, percorreram todos os escaldes (Comarca, Tribunal e
Cortes de Brasilia). Todas julgadas procedentes. Consideremos apenas uma das “rapidas”.
Nao se perdeu uma batalha. O Direito foi proclamado. A pretenséo foi acolhida. Mas a condenagéo
ainda néo foi acolhida. O vencedor ganha mas nao leva. Até agora o império da lei s6 se fez
sentir no plano da retérica. De pratico, isto &, obrigar a satisfacdo do que se decidiu, ah, isso
ainda n&o aconteceu. E por que ndo aconteceu? Explico-me. Ao cabo de algum tempo, o juiz se
pronunciou. O condenado, porém, apelou. Desatendido, recorreu a Brasilia. Negou-se-lhe
seguimento aos recursos, mas ele agravou e a questao foi ter ao STJ e ao STF. Sem éxito,
também. So6 entdo comecgou ele a sofrer a execugéo. Ai ele opds embargos. Rejeitados, apelou
de novo ao Tribunal, também sem sucesso. Mas toda essa dilagdo consumiu a bagatela de sete
anos ou 2555 dias. E chegada a reta final? Nao. Ha ainda muito a percorrer nessa “via crucis”.
Novas despesas, a cargo do vencedor, penhora, avaliagédo e arrematagédo de bens. Quando
fizer seu décimo aniversario quica a acédo alcangara o cumprimento da decisdo.”
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ndo basta chegar ao término do processo de conhecimento. Apos a lentidao
deste ha ainda que se atravessar o também demorado processo de execugao.
O problema ¢é tdo grave e preocupante, em face do contencioso cada vez mais
burocratizado e eivado por uma série de recursos que atravancam a agilidade
e a eficiéncia da Justica, mesmo na fase de execu¢do, que o ministro do
Supremo Tribunal Federal chegou a defender a propria extingdo do processo
de execugdo.’

Litigantes eventuais e habituais

Na indicagdo desses principais problemas, pode-se citar também a
questdo dos litigantes eventuais ¢ habituais e os problemas especiais dos
interesses difusos.

Intimamente ligado com o conceito de “igualdade formal das partes
perante a lei” esta questdo faz referéncia a constancia com que os
litigantes recorrem ao poder judicidrio para resolverem seus litigios.
Destarte, litigantes habituais seriam aqueles que sempre se véem as
portas do judicidrio, resolvendo conflitos, perquirindo realizar suas
pretensdes ou resistindo as pretensoes alheias. Do outro lado, os eventuais
seriam aqueles que raras vezes se “aventuraram” pelo judiciario. Diz-se
que a questdo liga-se com o conceito formal “igualdade das partes
perante a lei” porque ¢ também um dos fatores que obstacularizam o
acesso a justica pelos menos privilegiados. E facil compreender as
vantagens que favorecem os litigantes habituais: pela experiéncia que
acumulam, facilmente planejam e estruturam sua estratégia no
desenvolvimento do litigio; possuem muitos casos correlatos e especializam
sua atuacdo; ndo teme a sucumbéncia; desenvolve relacdes informais com
a instancia decisora; etc. Resultado desses fatores ¢ a maior eficiéncia nas
lides e o desestimulo para que os litigantes eventuais se aventurem contra
eles no ambito judicial.

©® Segundo o entendimento do Ministro Carlos Veloso, ndo é admissivel que, ao se declarar o
direito material postulado pelo jurisdicional, ele tenha de percorrer novamente os mesmos graus
de jurisdicdo, com todas as dificuldades jurisdicionais, para que seu direito ja proclamado
possa ser efetivado. No entanto, entendemos que o processo de execugao nao pode ser
suprimido mas, invariavelmente, deve ser agilizado e simplificado.
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Falta de recursos materiais no judicidrio

Uma volta pela maioria dos Foruns brasileiros, mesmo em grandes
centros urbanos, como Sido Paulo ¢ Campinas, (especialmente quando se
trata de 1° instancia) , faz notar um grande niimero de pessoas e advogados
se esbarrando pelos corredores ¢ balcdes de cartorios. A tarefa de “correr
cartorios”'’ ¢ muitas vezes considerada uma “via crucis” pelos advogados
que, quando os possui, recorrem aos abnegados estagiarios que, conforme ja
fora dito, sujeitam-se a pratica destas atividades na falta de outras que
realmente signifiquem o aprendizado pratico dos conhecimentos tedricos que
adquirem nos bancos das escolas.

Como grande parte ainda da estrutura da administracdo publica
brasileira, muitos foruns estao sucateados. Apresentam instalagdes improprias,
sem ventilacdo adequada (agravada esta situagdo pelo acimulo de autos
muito antigos), com espaco fisico insuficiente para o volume de processos e
de pessoal que comportam, instrumentos ultrapassados como maquinas de
escrever, carimbos ilegiveis, arquivos enferrujados, falta ou até inexisténcia
de computadores etc.!!

A informatizagao das consultas processuais e dos procedimentos
judiciais em geral (sentengas , cotas do Ministério Publico, mandados de
citacdo e intimac¢do) ¢ o minimo que se exige hoje em dia para que se otimize
um pouco a prestacao jurisdicional. Recentemente, grande discussao pretorial
foi e continua sendo travada sobre a legalidade da tomada de depoimentos
via “on line”. Deve-se registrar no entanto, ndo se entrando ainda no
mérito dessa questdo, que esta questdo € restrita a poucas comarcas onde
a informatizacgdo ja ¢ um realidade. Assim, por uma questdo de ldgica, antes
de se discutir a legalidade ou legitimidade desses “procedimentos
informatizados”, dever-ia-se, ao menos, informatizar os mais elementares
servicos. Nao se pode pretender atingir graus elevados de otimizacdo de um

(10 Esta é a expressado usada para simbolizar o ato de percorrer todos os oficios para verificar o
andamento processual, normalmente semanalmente e desempenhada por estagiarios.

(" Pesquisa realizada em 1994 pelo Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sao
Paulo, entrevistando parcela significativa dos magistrados brasileiros, apresentou os seguintes
dados: 85,6% (somando-se as porcentagens daqueles que consideraram este fator como
“extremamente importante” ou “muito importante”) dos proprios magistrados reconhecem e
apontam a falta de recursos materiais como o principal obstaculo ao bom funcionamento do
judiciario.
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servico qualquer se, previamente, ndo forem identificados, combatidos e
sanados os problemas mais elementares.!?

Falta de incidibilidade de algumas normas

Outro problema, ja tratado superficialmente, ¢ a questao da falta de
incidibilidade de algumas normas.

Ha a necessidade, de forma premente, de se definir bem o que se
entende por incidibilidade. Nao se podendo confundir com o conceito de
validade (por possuir todos os seus elementos fundamentais), nada mais que
a propria eficacia das normas'®. Ou seja, a aptidao ou for¢a do ato para
produzir seus efeitos desejados. Assim sendo, uma lei € eficaz quando
encontra incidibilidade ou seja, apos todo o exercicio de subsuncao do fato a
norma, ela corresponde as suas expectativas, haja visto que esta adequada as
realidades sociais e ajustada as necessidades do grupo.

Assim nem a melhor técnica legislativa resistira ¢ fatalmente
sucumbira se destituida de adequagao social, verdadeira eficacia. Como dizia
Siches: “A sociedade condiciona o direito de fato ,moldando-o a sua imagem
e semelhanca. Cabe ao legislador ajustar o direito positivo a essa realidade
social, sob pena de nunca elaborar lei eficaz.”

Conclui-se, portanto, que a aferi¢do da eficacia de uma norma
depende da analise cuidadosa da propria norma e da realidade a que ela ¢
dirigida. Muitos fatores podem levar a ineficacia das normas . O primeiro
exemplo ¢ a desatualizacdo das normas. Mesmo que elaborada de acordo com
a realidade social atual, ela esta sujeita a perda de sua eficacia pelo decorrer

(2 A mesma fonte de pesquisa citada na nota anterior demonstrou que, na opinido dos magistrados
brasileiros, dentre as propostas consideradas mais eficazes para a agilizagdo dos procedimentos
jurisdicionais a principal é a informatizacdo dos servigos judiciarios (93,2% dos juizes
entrevistados) . Exemplo mais concreto pode ser percebido em Campinas/SP. O férum central
da cidade, que é o competente para o conhecimento da grande maioria dos litigios da comarca,
abriga 10 Varas Civeis e somente duas delas disponibilizam um computador para consultas de
andamento processual. Mesmo assim, o sistema é bastante precario, a maioria das informagées
acaba ficando desatualizada e ndo poupa o interessado de pedir vista dos autos em cartério.

() Consubstancia-se a falta de incidibilidade - ineficacia - num dos efeitos negativos que podem
decorrer de uma norma, junto a omisséo das autoridades que ndo cumprem as leis e a falta de
estrutura adequada disponibilizada para a sua aplicacdo. Ja os efeitos positivos que se espera
de uma norma séo todas suas fungbes basilares: fungdo educadora, conservadora,
transformadora e de controle social.
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do tempo. A norma ¢ estatica ¢ a sociedade ¢ dinamica. Costumes sdo
mudados e normas sdo edificadas. Exemplo de desatualizagdo ¢ o crime de
adultério, previstono art. 240 do Cédigo Penal Brasileiro. Pelo 6bvio ululante,
ja ha projeto em curso para revogar este artigo pois esta enfadonhamente
desatualizado em relagdo aos acontecimentos mais comuns nos dias de hoje.
Também pode-se citar o misoneismo, como uma aversao sistematica as
inovagdes ou transformagdes'*. Sobreleva-se ainda as demais, a principal
causa: a antecipac¢ao da lei a realidade social existente. De nada adianta criar
leis maravilhosas se ndo encontrardo suporte social, sendo fadadas a condi¢ao
de utopicas e de aplicacdo e exequibilidade impossiveis. O proprio texto
constitucional traz em varios de seus artigos varias utopias.!* Veja-se o
art. 6° como demonstra quao grande parece ser o distanciamento de alguns
de seus dispositivos da realidade atual: “ Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condic¢ao social;
IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vincula¢do para qualquer fim.” E mister conhecer
o fato de que o salario minimo atual ¢ de R$ 200,00 (duzentos reais) e o preco
médio calculado de uma cesta basica para uma familia de 3 pessoas ¢ de
aproximadamente R$110,00. Outro exemplo bastante facil pode ser retirado
da LEP (Lei de Execucdes Penais) que elenca em muitos de seus artigos
todos os direitos que teriam o preso. Entre outros, o preso teria sempre
respeitada a sua integridade fisica, sua intimidade, teria direito a um trabalho
digno e satisfatoriamente remunerado, receberia educagao, tratamento médico
eodontolégico adequado, assisténcia judicidria imediata sempre que precisasse,
adevida individualizagdo no cumprimento de sua pena para que, cumprin-
do-a, estivesse plenamente recuperado para que fosse rapida e novamente
aceito na sociedade. No entanto, o caos toma conta do sistema punitivo.

(4 Exemplo facil de misoneismo é a expressao tipicamente brasileira; “Essa lei ndo vai pegar” . A
propria lei cai no descrédito popular e por essa razdo nem as préprias autoridades a aplicam,
terminando por cairem no esquecimento ou no ridiculo. Foi isso que ocorreu, v.g., com o
chamado “Kit de Primeiros Socorros”, exigido pelo recente Cédigo Brasileiro de Transito.

(% Costuma-se dizer em Direito Constitucional que esta situagédo existe pois muitas das normas
constitucionais séo “feitas para a futuro”, consubstanciando-se em objetivos a serem
alcancados. No entanto, o grotesco distanciamento da realidade ja é suficiente para servir de
exemplo dessa causa de ineficacia das normas que se trata (antecipagdo da lei a realidade
atual).
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Assiste-se nos telejornais a rebelides que quase que, diariamente, eclodem
por todos os rincdes do pais, demonstrando a precariedade das penitenciarias
e a violagdo dos mais elementares direitos humanos. O relatorio sobre a
situacdo dos direitos humanos no Brasil, realizado pela OEA (Organizagao
dos Estados Americanos) em 1997 , na sua conclusio, apos longa analise dos
seus principais problemas, termina por concluir; “O tratamento da populagao
penal, tanto de detidos aguardando julgamento como os presos cumprindo
pena, constitui outra fonte permanente de violéncia e de abusos de direitos
humanos. A superpopulagao carceraria, instalagdes inadequadas, treinamento
deficiente de pessoal, somam-se as atitudes reactivas das autoridades frente
as constantes crises”. Ou seja, muitas vezes a situacdo da populacido
carceraria brasileira ¢ sub-humana. Por fim, outro exemplo mais recente ¢
o “moderno” (mas ineficaz em muitos aspectos) Codigo de Defesa do
Consumidor- Lei 8.078/90 - que sobreleva os direitos e interesses dos
consumidores, determinando, por exemplo, a “inversdo do 6nus da prova” no
caso de defeito ou culpa no fornecimento de produtos ou prestacdo de
servigos, chegando inclusive, em alguns aspectos, a restabelecer a
“responsabilidade objetiva” em prol do interesse publico e difuso. No entanto,
infelizmente, esqueceu-se de, efetivamente, salvaguardar o conceito formal
da “igualdade das partes perante a lei”. Assim, na maioria das vezes o
consumidor nem mesmo dispde de meios para conhecer os seus proprios
direitos e mesmo quando os conhecem, ao verem estes violados ou ameacados,
mostram-se temerosos em recorrer ao judiciario pois enfrentardo os grandes
departamentos juridicos especializados das empresas ou poderosos escritorios
de advocacia, ou ainda quedam-se inertes por desacreditarem o judiciario
como institui¢do em razdo de sua morosidade e imperfei¢ao no exercicio da
tutela jurisdicional.

E preciso cuidado também no exercicio da atividade legislativa pois
¢ sabido que na imensa maioria das vezes os projetos de leis s@o (esta deveria
ser a regra) entregues a responsabilidade de profissionais da area juridica ou
juristas que trabalham como acessores parlamentares ou integram comissoes
especializadas das casas legislativas.

Formalismo exacerbado

Data maxima vénia, mas o formalismo exacerbado,
consubstanciando-se este num apego mais que exagerado as formalidades
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legais, € heranca do positivismo juridico desenvolvido no séc. XIX e muitas
vezes representa um culto exagerado a toda filosofia Kelseniana.

Muitos, inclusive magistrados, desembargadores e ministros, deixam
de lado os valores e os fatos sociais, e preocupam-se somente com a aplicacao
da lei pura e simplesmente. Acreditam que a eles € dever aplicar a lei e que
a justica ou injustica desta é problemas unicamente do poder legisferante. No
entanto, desconhecem a fungao politica do magistrado. Ora, ao juiz impende
afastar leis injustas e aplicar o direito de forma a corrigir desvios sociais,
buscando sempre a harmonia, o equilibrio ¢ a paz social. E indispensavel essa
reforma na mentalidade pois a adesdo a esse positivismo exagerado significa
o abandono da ética como pressuposto do direito ou integrante a ele. Do
contrario, conforme advertiu Marcel Camus o judiciario passaria a ser “uma
forma legal de promover injusticas”.

Outras questdes importantes

Descrédito empresarial. O descrédito popular quanto ao judicidrio
atinge ndo somente aos economicamente hipossuficientes. Atinge também os
grandes empresarios e proprietarios dos meios de produgdo. A morosidade e
ainseguranga oriundas do judiciario, e efeitos principais da crise do judiciario,
faz com que exista certa inibi¢ao até mesmo nos investimentos de capitais na
produgdo econdmica e na contratacdo de pessoal.

Pesquisa desenvolvidapelo Instituto de Estudos Economicos, Sociais
e Politicos de Sao Paulo em 1997 junto a 300 empresarios de variados setores
industriais concluiu que 50% perdem dinheiro ou deixam de investir por culpa
do poder judiciario pelas razao ja elencadas.'® Ou seja, se afastadas estivessem
estas causas, maior investimento e, consequentemente, a diminui¢ao da taxa
de desemprego seriam crescentes, agilizando toda a economia nacional'’.

Numero insuficiente de juizes. Terceiro fator mais indicado pelos
magistrados como principal causa que obstaculariza o bom funcionamento do

(® Tendo como base as respostas obtidas e as cifras levantadas, o economista Armando Castelar
Pinheiro, chefe do departamento econémico do BNDS concluiu que o PIB brasileiro poderia
crescer 13,7% nao fosse a insegurancga e o descrédito que dimanam do poder judiciario.

(" Qutros pontos da pesquisa referida na nota anterior sdo: a imensa maioria dos
empresarios - 90,8% - consideram a agilidade da justiga brasileira ruim ou péssima, 41,5%
consideram os custos do judiciario muito onerosos. No entanto, praticamente ndo se contesta
a imparcialidade dos magistrados.
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judiciario', ha um niimero insuficiente de magistrados. Resultado disso ¢ que
0s juizes acabam por ndo respeitarem seus proprios prazos processuais e se
justificam com o excesso (acumulo) de trabalho. Destarte, muitas vezes
chega-se até a dizer que os prazos processuais na verdade existem somente
para os advogados. A média nacional ¢ de 1 juiz para 17.500 habitantes.
Deveria haver o dobro pelo menos de magistrados. Um ministro do Supremo
Tribunal Federal chega a julgar 390 casos (muito mais complexos haja visto
se tratar da Gltima instancia recursal do pais) por més.

Corrupgdo e nepotismo. Assim como os poderes legislativo e
executivo, o judicidrio também convive com casos de impunidade, corrupgao
enepotismo. O problema sé ¢ considerado mais grave, pois o judiciario deveria
ser o exemplo de probidade e de retiddo administrativa.

Despreparo dos advogados. Muitas causas sdo mal propostas e o
desenvolvimento processual resta muitas vezes prejudicado pelainobservancia
das melhores técnicas advocaticias. Isso € resultado direto das mazelas do
ensino juridico nacional, situag@o ja analisada mais cuidadosamente neste
trabalho.

Legislacao ultrapassada, elevado nimero de litigios, grande numero
de processos irrelevantes, juizes sobrecarregados com tarefas administrativas
que poderiam perfeitamente serem delegadas, instabilidade do quadro legal,
insuficiéncia na formacao profissional do juiz, extensdo das comarcas, nimero
insuficiente de varas, etc.

Finalmente é preciso ponderar que todo esfor¢o no sentido de
corrigir tais falhas ndo se cinge a atacar cada um desses problemas de forma
isolada. A atual crise do judicidrio se da pela somatoria de todos esses
problemas, haja visto que praticamente todos sdo dependentes e se relacionam
entre si mesmos. Destarte, mesmo a boa inten¢do de se livrar de um desses
problemas pode representar o agravamento inevitavel de outro'®. E preciso
encontrar solucdes gerais e eficientes, idoneas a corrigir todo o sistema e
garantir o acesso efetivo 4 justica por todos os litigantes que dela reclamem
a prestagao jurisdicional.

(® 81,1% dos magistrados entrevistados em 1997 pelo Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e
Politicos de Sao Paulo consideram como importante ou extremamente importante o referido fator
como gerador da crise no judiciario.

(9 Se os honorarios advocaticios sdo muito altos, ndo adianta dispensar a obrigatoriedade da sua
participacdo em algumas espécies de causas se isso representar a perda na capacidade
postulatoria do individuo menos privilegiado que , evidentemente, tera maior dificuldade de
demostrar a sua pretensdo ou resistir a alheia.
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VIl - OS DESAFIOS DO JUDICIARIO PARA O PROXIMO MILENIO

Ha poucos anos a humanidade ainda se referia ao ano 2000 com
um imagindrio ludico, bastante ficcionista e inverossimil, como se negasse
insistentemente perceber que nada mais é que o tempo presente e pretendesse
acreditar que todas as tecnologias ditas “impossiveis” nesse tempo se
realizassem. Carros ainda nao voam, pilulas ainda ndo sao alimentagdo
suficiente para toda a vida e 0 homem ainda nao se imortalizou. No entanto,
um mundo bastante diferente e a frente das leis atuais e da estrutura
jurisdicional do passado (e que se mantém praticamente idéntica até os dias
atuais!) € notado. O problema principal ¢ que o mundo se transforma numa
velocidade bem mais rapida que as leis criadas pelos homens. O procedimento
legislativo, fonte de onde dimanam as leis e que serdo aplicadas pelo
judiciario, muitas vezes € moroso, entrava em questdes politicas e partidarias.

Nesse sentido, grandes serdo os desafios a ser transpostos pelo
judiciario no limiar deste milénio. Sdo as chamadas ‘“novas causas da
humanidade” que se defrontam com as velhas estruturas da justica,
desinformatizada, tardinheira, burocratizada, estatica, em crise, etc.

Porisso que cada vez mais € exigivel dos aplicadores e profissionais
do direito o abandono do apego exacerbado ao formalismo e a percepcao
da realidade em toda a sua dindmica, sua transformagdo permanente,
agregando continuamente novos valores, conhecendo e modificando novos
fatos sociais.

Extremamente perceptivel é o prejuizo de uma interpretagao
restrita e excessivamente formalista®®. Basta se abrir, entre outros tantos
exemplos que poderiam ser citados, o0 Codigo Penal e o Civil. A existéncia de
tipos penais ou artigos civeis que atualmente se nega vigéncia por restarem
“ultrapassados” ¢é bastante farto?', comprovando-se a tese de que ¢é

@) Q jurista Dalmo de Abreu Dallari critica com veeméncia aqueles que adotam esta ideologia. Diz
em seu livro “O Poder dos Juizes” - ed. Saraiva - que “ Para os adeptos dessa linha de
pensamento o direito se restringe ao conjunto de regras formalmente postas pelo Estado, seja
qual for o seu conteudo, resumindo-se nisso o chamado positivismo juridico que tem sido
praticado em varios paises europeus e em toda a América latina. Desse modo, a procura do
justo foi eliminada e o que sobrou foi um apanhado técnico-formais, que, sob a aparéncia de
rigor cientifico, reduzem o direito a uma superficialidade mesquinha. Essa concepgao do Direito
é conveniente para quem prefere ter a consciéncia anestesiada e ndo se angustiar com a
questao da justica, ou entdo para o profissional do direito que ndo quer assumir responsabilidades
e riscos e procura ocultar-se sob a capa de uma aparente neutralidade politica. Os normativistas
nao precisam ser justos, embora muitos deles sejam juizes.”

@) Exemplo é o crime de adultério do Cédigo Penal. (FALTAM EXEMPLOS DE DIREITO CIVIL).
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extremamente dificultoso a manuten¢do de um sistema legal rigido e
atualizado.

,

Dai surge a fungdo politica do judiciario e do seus membros. E
preciso que os magistrados tenham a consciéncia plena de que muitas de suas
decisOes ndo serdo restritas as partes envolvidas no processo e terdo reflexos
em toda a sociedade, que sua atuacdo ndo se restringe ao mundo dos autos
mas alcanca a vida os individuos que dela dependem para salvaguardar seus
direitos ou desfazerem injusticas.

E certo que o ordenamento juridico ndo possui lacunas. Destarte,
¢ imperativaa Lei de Introducdo ao Codigo Civil (valida e indicativa paratodos
os ramos do Direito) que ao magistrado é proibido deixar de julgar alegando
lacuna, desconhecimento ou obscuridade da lei. E assim chamado a buscar
no proprio ordenamento o embasamento razoavel e suficiente para a questao,
valendo-se se ndo da analogia, dos principios gerais do Direito ou dos
costumes, da equidade e da justica...

Assim, mesmo que a morosidade dos procedimentos legislativos
dificultem a apreciacdo de situagdes que ainda ndo possuem expressa
previsao legal, os olhos do judiciario ainda alcangardo estas questdes, pois a
equidade e a justi¢a jamais possuirdo limites em sua aplicagdo.

Entre as novas “causas da humanidade” destacam-se a questdo
da Internet e todas as suas implica¢des juridicas, as modificagdes
genéticas humanas, a formacdo crescente de megablocos econdomicos e
politicos, o desenvolvimento do crime organizado internacional, etc.
Todas aexigir solugdes rapidas para litigios inéditos, carentes de previsao
expressa pelo ordenamento juridico e que, pelo esforgo intelectual que
fardo exigir dos magistrados, necessitam urgentemente de analise cri-
tica.

A Internet, por exemplo, apresenta uma infinidade de situagdes que
carecerao de grande esforco legislativo para prever legalmente e com
suficiéncia todas as suas possibilidades. Firmando-se como um grande meio
de comunicagdo, a Internet no Brasil, segundo pesquisas recentes, ja tirou
aproximadamente 3% do publico brasileiro que assistia televisdo, levando para
a frente de um monitor de computador. E a tendéncia € crescer cada vez mais
haja visto que os microcomputadores tornaram-se praticamente artigos de
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primeira necessidade num mundo globalizado e carente da maior quantidade
disponivel de informacgdes.?

A primeira que pode ser citada ¢ a questdo dos direitos autorais na
Internet .Dada a imensa dimensdo da “rede mundial de computadores” fica
praticamente impossivel o exercicio de qualquer tipo de fiscalizagdo relativa
a reproducdo de material de terceiros sem prévia autorizacdo do proprietario
intelectual na rede.”® A imensa maioria das pessoas acredita ser a rede
mundial um local totalmente livre, sem fronteiras nacionais ou leis, sendo todo
o seu conteudo de dominio publico.?*

Além disso, a formacdo crescente de megablocos econémicos e
politicos estreita ainda mais as relagdes entre as nacdes e os negdcios
juridicos travados entre seus povos. No entanto, obstacularizado por uma
grande dificuldade de integracdo juridica internacional, os paises possuem
desencontros e contradi¢cdes entre seus Direitos Internacionais, sejam o

@ O faturamento da industria de informatica no Brasil ultrapassou os USS 15 bilhdes anuais e s6
nédo € maior devido ao “mercado cinza”, como sdo conhecidos os contrabandistas e fabricantes
de micros sem marcas, que ndo pagam impostos. A venda de computadores tem crescido
assustadoramente no pais, contribuindo para aumentar o nimero de exemplares cada vez
mais. A base instalada de PC’s no Brasil em 1982 era de apenas 15 mil unidades. Dez anos
depois, 0 numero ja apresentava crescimento superior a 100 vezes, com mais de 2 milhdes de
micros. Segundo ainda o Centro de Informatica Aplicada da Fundacédo Getulio Vargas, os
micros em uso somarao 6 milhées até o final do ano. Se os atuais indices de crescimento forem
minimamente mantidos, em pouco espago de tempo o Brasil ultrapassara a ltalia e se tornara o
sétimo pais do mundo em numero de microcomputadores. Praticamente todas as atividades
comuns de uma pessoa podem ser mais agil e confortavelmente praticadas “on line”
(movimentag&o bancaria, pagamento de contas, compras, declaracdo de imposto de rendas,
reservas em avioes, hotéis, investimentos no mercado de capitais), o que faz constatar que os
micros estdo sendo cada vez mais populares, deixando de ser usados apenas por empresarios
ou pessoas de alto poder aquisitivo. Prova cabal disso é a venda de computadores e artigos
para informatica em geral em supermercados! Uma grande rede de supermercados brasileiros
vende de 2 mil a 2.5 mil micros e mais de 5 mil impressoras por més... (dados de 1998).
Conforme relata Sarah Adamopoulos, em 1996, uma empresa portuguesa, atuante na area de
desenvolvimento grafico, descobriu que seis icones de sua criagéo foram, literalmente, copiados
e utilizados sem qualquer tipo de autorizagdo em uma home page também produzida por
portugueses (mas hospedada, porém, em dominios norte-americanos). Apurada a denuncia, e
sob a ameaga do processo judicial, os acusados imediatamente retiraram as imagens do site,
alegando “motivos de remodelagdo do servigo” e, questionados sobre o assunto, declararam
(!M): “os icones nao tinham de fato um aspecto agradavel. Alias, francamente, ndo entendemos
como se revelam tao importantes na estratégia da referida empresa.

Outro exemplo de navabesco desrespeito aos direitos do autor, € o que ocorre com as musicas
na Internet. Recente tecnologia (padrdo MP3) permite armazenar e reproduzir em pc’s
“domésticos” muitas musicas disponiveis na rede, com qualidade digital e com pequeno espaco
na memoria haja visto a grande possibilidade de compactagéo dos referidos arquivos.
Desnecessario lembrar que a Internet tem ambito mundial e tal pratica representa um prejuizo
incomensuravel para os artistas, cantores e regravadoras de todo o mundo.

@3)

(24
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publico ou privado. Destarte, grande dificuldade esta no reconhecimento de
qual ¢ a verdadeira vontade de uma nagao e de que forma esta se manifesta
valida e legitimamente. O problema ¢ extremamente grave pois se de um lado
pode representar o desrespeito ou mesmo a supressao da autonomia de outro
pais, por outro lado, pode significar a propria negacdo (existéncia)do Direito
Internacional, como chegam a fazer alguns autores.?

Também, intimamente, ligada a essa questdo esta o desenvolvimento
do crime organizado internacional. A criagdo de Tribunais Internacionais
(com a atuag¢do na area criminal ou mesmo na defesa de “interesses difusos
mundiais”) esbarra também, além das ja mencionadas acima, em questdes
politicas.

Por fim, diariamente, véem-se mutacdes génicas e experiéncias
cromossOmicas em seres humanos que escapam a prote¢do legal e que
podem, se ndo forem normatizadas rapida e satisfatoriamente, trazer
conseqiiéncias funestas.

IX- POSSIVEIS SOLUGOES

Ao longo da histoéria, verificou-se que as tentativas de se melhorar
a justica e as suas estruturas jurisdicionais dividiu-se, basicamente, em trés
momentos: o oferecimento em massa de assisténcia judiciaria, a protecao e
garantia de representagdo juridica para os interesses difusos e, mais
recentemente, a efetivacdo do acesso a justi¢ca em todas as suas dimensoes,
persistindo esta “terceira onda”, conforme denominag¢ado de Mauro Ceppelletti
e Bryant Garth até os dias atuais.

Destarte, num primeiro momento buscou-se oferecer servigos
juridicos ao pobres, de forma a reconhecer que a figura do bom advogado ¢
indispensavel, sobretudo aos menos afortunados, para que exista a defesa

@) Grande discussao, ainda existente, € da forga e eficacia a serem reconhecidas aos tratados
internacionais celebrados ou aos quais aderiram ao Brasil, apés devida anuéncia parlamentar.
Defende-se que a eficacia dos tratados é de norma constitucional haja visto que a constituicdo
expressamente salvaguarda todos os direitos nela previstos, sem o prejuizo dos tratados e
convengdes de Direito Internacional de que o Brasil faga parte. No entanto, por evidente
questao de légica legislativa e competéncia constitucional, deve ser reconhecida aos tratados
eficacia de lei ordinaria, prevalecendo sobre leis posteriores somente naquilo que continuarem
a serem especificos. Mas, ndo obstante a escolha da melhor doutrina, o que mais importa € o
mérito da discussdo pois revela, de forma suficiente, a dificuldade existente para se travar
relagdes juridicas internacionais se subsistem duvidas quanto ‘a formagéao valida e legitima da
“vontade do Estado” na representacéo e defesa de seus direitos nas comunidades estrangeiras.
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sem prejuizo dos direitos por dificuldade “postulatoria” ou probatoria.*
Apesar de proclamado como direito o acesso a justica, nos primoérdios atuagao
era muito passiva. A assisténcia judiciaria gratuita consubstanciava-se tao
somente na prestacao de servigos por advogados que, por caridade, deixavam
de fixar seus honorarios. Por motivos 6bvios, era bastante ineficiente este tipo
de assisténcia. Gradativamente passou-se a modificar tal situagdo. Os
profissionais que prestavam assisténcia gratuita (ou ainda aconselhamento
judiciario gratuito) passaram a ser remunerados pelo Estado e chegou-se ao
modelo atual adotado pelo Brasil que ¢ o fornecimento pelo Estado de
Assisténcia Judiciaria Gratuita.”” No entanto, a demanda pelo atendimento
juridico gratuito ainda ¢ muito grande e faz com que todo o sistema fique
bastante prejudicado haja vista que o numero de advogados postos a
disposicao ainda est4 longe de ser o suficiente, acabando por gerar defesas
tecnicamente imperfeitas ou acdes mal propostas.

A posteriori, os interesses difusos passaram a ser reconhecidos e
defendidos, entendendo-se estes como aqueles direitos que sobrepdem-se ao
plano individual e interessam a todo um grupo, coletividade ou comunidade
(consumidores, moradores de um bairro ou regido préxima a uma area de
poluigdo industrial, etc) . Além disso, paulatinamente, foram criados mecanismos
que possibilitam a representacdo juridica dos interesses difusos ndo somente
dos economicamente hipossuficientes mas também de novas classes:
consumidores, preservacionistas e do publico em geral, sem restri¢des sociais
de qualquer natureza. E evidente, de per si, que a grande dificuldade na

@ Durante um ano e meio de estagio que desempenhei na Assisténcia Judiciaria Dr. Carlos Foot
Guimaraes da Faculdade de Direito da PUC-Campinas, oportunidade em que prestava assisténcia
gratuita aos pobres, faciimente constatei que trés s&o as principais dificuldades das pessoas
com menos recursos financeiros: 1. dificuldade em narrar o problema ou a falta de consciéncia
dos direitos que |lhe foram lesados ou que lesou; 2. falta dos minimos recursos para se proceder
as provas necessarias ao processo; 3. falta de compreensdo para as sentencas judiciais ou
para as solugdes apontadas. Tudo, isso, que na maioria das vezes se manifesta
concomitantemente, demonstra a dificuldade de prestar-lhes assisténcia judiciaria.
Identifica-se, no que se refere a Assisténcia Judiciaria Gratuita, o “sistema judicare” (Austria,
Inglaterra, Holanda, Franga, Alemanha, etc) no qual a prestagéo desses servigos é feita por
profissionais particulares que sdo remunerados pelo Estado. Nao se faz qualquer distingdo na
representacdo em juizo do pobre, com excegédo dessa sua condigdo para receber os favores
estatais de que se trata. Se por um lado é altamente positivo pois ndo discrimina o pobre na sua
condi¢do social, acaba, por outro lado, sendo ineficiente pois ndo conscientiza o pobre de seus
direitos fundamentais, como cidadao, consumidor, trabalhador, inquilino, etc. Ha ainda o
“advogado remunerado pelos cofres publicos”, pelo qual os servigos juridicos deveriam ser
prestados por “escritérios de vizinhanga”, atendidos por advogados pagos pelo governo e
encarregados de promover os interesses dos pobres, enquanto classes. Além dos modelos
“combinados”, é claro.

@
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protecdo aos interesses difusos € a omissao ou imperfeicdo governamental.
O proprio governo, quando nao ele proprio que os origina, possui meios
administrativos coercitivos e preventivos que seriam suficientes, se
efetivamente criados e empregados, para impedir a agressao ou a ameaga a
esses direitos da coletividade. Outra dificuldade que ainda pode ser lembrada,
e que deve ser objeto de reformulagao, ¢ a dificuldade técnica do Ministério
Publico em desempenhar atuagdo tdo dindmica, combinada com as suas
demais fungdes institucionais, para defender os interesses difusos e reagir
contra as suas agressoes.?®

De forma mais atual, a grande preocupagdo existente ¢ com a
efetividade do direito, antes s6 formalmente proclamado, do acesso ao justica
e, por conseguinte, ao judiciario. Assim, a busca pelo acesso efetivo a justica
¢ aterceira “onda” que se observa. A sua consecugao passa, necessariamente,
pelos fatores ja citados (prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita aos que
dela efetivamente necessitarem e representagdo juridica dos interesses
difusos) mas vai muito mais além, pois todos os fatores devem ser somados
e todos os problemas visto como um todo, sanados. Esta ¢ a tnica forma
racional de se garantir o acesso efetivo, amplo e irrestrito, de que se fala.

Refere-se, em sintese, “no conjunto geral de instituicdes e
mecanismos, pessoas ¢ procedimentos utilizados para processar € mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas™?, incluindo-se ai toda a forma
de disponibilizar a advocacia, seja judicial ou extrajudicial, seja por meio de
advogados particulares ou publicos.

No entanto, a efetividade do acesso a justica e aos direitos
substantivos proclamados, exige muito mais que uma representagdo digna e
aperfeicoada em juizo mas , fundamentalmente, mudancas e reformas
institucionais, que abranjam todos os procedimentos judiciais e processuais e
estruturais, como por exemplo: mudanga na composi¢cdo e estrutura dos
tribunais, modificagdes no direito substantivo para prevenir litigios ou indicar
solu¢des administrativas, diminuindo a diferenga social entre os possiveis

@) Varias técnicas sdo sugeridas para melhorar a representacgao juridica dos interesses difusos:
a) técnica do procurador-geral privado. Qualquer pessoa poderia, desde transpostas as
dificuldades légicas de legitimidade ou legitimagao, poderia propor agéo exigindo tutela
jurisdicional contra ato que afete ou prejudique interesse coletivo ou publico. b) técnica do
advogado particular do interesse publico. Agbes podem ser suplementadas e provocadas por
grupos particulares, agindo na defesa do interesse publico.

@) CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Sérgio Antonio Fabris Editor. Pag. 68;
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litigantes, utilizagdo de mecanismos privados ou informais na solugdao dos
litigios, etc.

Alguns pontos fundamentais para a realizacdo de uma reforma no
poder judiciario que permitam a efetiva melhora na fungéo jurisdicional € no
acesso a justica:

1) Reformulag@o dos procedimentos judiciais;

O numero de litigios e causas que se acumula nos tribunais pode
ser interpretado de duas maneiras possiveis. A primeira, positiva por sinal,
induz ao fato de que toda a populacdo tem a percepcao de seus direitos e
recorrem ao poder judiciario para salvaguarda-los em casos de ameaga ou
agressdo. Outro, negativo, ¢ a morosidade na prestagao jurisdicional que gera
o arrastamento de muitos processos ao longo do tempo nos pretorios, devido
a numero excessivo de recursos, a dificuldade na representacdo processual,
deficiéncia estrutural e técnica do aparelho judiciario, etc.

Destarte, ¢ importante que sejam dirigidos esfor¢os governamentais,
comaaplicacgdo de recursos em massa, paraa modernizagao dos procedimentos
judiciarios. Mais do que nunca a informatiza¢do ¢ necessaria, de forma a
aumentar o processamento de dados, a comunicagao entre as comarcas ¢ jui-
z0s’, a confecgdo de documentos e ordens judiciais, as consultas processuais, etc.

Além desse aspecto material, pode-se sugerir também uma nova
postura do préprio magistrado perante o processo e as partes. A diminui¢ao
da desigualdade real das partes (simbolicamente iguais perante a lei) poderia
ser sanada se o juiz ganhar uma posi¢c@o mais ativa no processo, diminuindo
essadesigualdade entre os litigantes, investigando mais a verdade e apreciando
livremente as provas, maximizando as oportunidades para que os resultados
sejam mais justos e ndo reflitam apenas as desigualdades existentes entre as
partes.

2) Barateamento das custas judiciais®!;

®0) Imagine-se quao mais rapido seria para o desenvolvimento do processo se as cartas precatérias
fossem enviadas e devolvidas via “on line” entre os juizos deprecante e deprecado. O mesmo
poderia-se dizer quanto as consultas processuais, a protocolizagdo de pegas, a realizagéo de
laudos periciais, a oitiva de testemunhas, a elaboragéo de pecas e peticdes mais simples que
poderiam ser instantaneamente despachadas, a economia de papel e espago se os disquetes
ou CD’s passassem a conter todo o material dos “autos”, etc

O barateamento ou mesmo a isengao de custas judiciais poderia incentivar o aumento na
propositura de causas sem motivacao suficiente. No entanto, entende-se que o proprio principio
da sucumbéncia e os critérios que seriam adotados (diferenciando-se, por exemplo, quais as
categorias de pessoas ou natureza de causas que se beneficiariam da medida) afastaria
suficientemente esta possibilidade.

@1
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3) Maior oralidade nos procedimentos;

O excesso de formalismo e de documentagao atravancam mesmo
os processos envolvendo questdes mais simples e de pequena monta,
significando grande gastos de material ¢ pessoal. Ora, a exemplo do que
ocorre na Justica do Trabalho, a informalizag¢ao de alguns procedimentos, com
a documentacgdo apenas do que for essencial para garantir a lembranga das
decisdes e a seguranca juridica da coisa julgada, representaria uma celeridade
muito mais proveitosa que a possivel perda da seguranga documental.

4) Incentivo a implantacdo e desenvolvimento de métodos
alternativos para decidir causas que, a priori, seriam levadas tradicionalmente
aos auspicios do poder judiciario: o juizo arbitral, a conciliag@o, o incentivo
econOmico, etc...

5) Maior agilidade e cuidado nos procedimentos legislativos a fim
deimpediras dificuldades de incidibilidade (eficacia) em razéo da desatualizagao
do tempo da idealizagdo da lei e a sua efetiva criagdo, com a sua entrada em
vigéncia. O procedimento legislativo deve suprimir de seus tramites a burocracia
e as discussdes mesquinhamente partidarias.

6) A conscientizagdo em massa de toda a populagdo, marcadamente
dos menos favorecidos socialmente, para os direitos que possuem, sejam estes
de natureza subjetiva ou publica. Uma grande iniciativa nesse sentido seria a
inclusdo na grade curricular das escolas uma disciplina que fomentasse essa
“consciéncia juridica”, procurando introduzir ja nas proprias criancas as
nog¢des fundamentais de cidadania, politica e direitos e garantias fundamentais.
Deve-se salientar que tal iniciativa seria uma decisdo politica de grande
envergadura vez que, em tese, significaria o proprio Estado ensinando seus
proprios governados a reivindicar contra si mesmo os direitos afrontados, ja
que indubitavelmente o Estado quase sempre ndo cumpre sua finalidade
precipua ou a faz com insuficiéncia, em inexoravel prejuizo da coletividade e
do bem estar social.

7) Majoracdo no numero de magistrados;
8) Garantia da prestacdo jurisdicional de forma ininterrupta;
9) Criacdo de um niumero maior de Tribunais e Varas destinadas a

julgar conflitos especificos e causas de natureza especifica.
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A especializagdo, invariavelmente, representa uma maior
otimizagdo dos servigos e procedimentos uma vez que a diminui¢do do
universo a ser decidido significa proporcionalmente um maior
conhecimentos do assunto, maior possibilidade de reflexdo e,
principalmente, acerto e homogeneidade nas decisdes. Nesse sentido, a
criagdo de Tribunais dos Consumidores, Tribunais Comunitarios, Tribunais
Locaticios, Tribunais de Familia, poderiam ser a solu¢do para amenizar o
problema da cumulagdo de causas muito diferentes que acarretam uma
dificultosa pesquisa pelo magistrado, promotoria e demais 6rgdo envolvidos
na decisdo dessas causas.

Estes trés topicos seriam bastante significativos parauma diminuigao
da demanda pelos pronunciamentos jurisdicionais. Absolutamente, o aumento
no numero de magistrados e Tribunais, inclusive com a criag@o dos chamados
“Tribunais Especializados”, juntamente com a nao interrup¢do dos
procedimentos jurisdicionais em virtude de férias coletivas ou recesso nos
juizos e Tribunais, so faria diminuir o acimulo de servigos, sempre alegado
pelos magistrados quando da impossibilidade de cumprir com seus prazos
jurisdicionais.

10) Criacdo de varas e Tribunais itinerantes que possibilitem e
garantam a tutela jurisdicional estatal aqueles que fisicamente ndo possuem
acesso ao judiciario.

E sabido que muitas pessoas, principalmente as que habitam a zona
rural ou a longinqua periferia das grandes cidades, ndo tem acesso a justica
mesmo porque ndo tém acesso aos proprios centros urbanos. Ou, ainda
mesmo que o possuam, acabam indo para as cidades apenas nos finais de
semana ou em horarios inviaveis para buscarem o auxilio estatal para a
salvaguarda de seus mais elementares direitos. E preciso, de alguma forma
(implantagdo de postos em rincdes mais afastados ou “Onibus-tribunais”)
aproximar os jurisdicionados do primeiro e segundo grau da justica comum.

11) Incentivo e implantacdo dos instrumentos e procedimentos
extrajudiciais de solucdo de conflitos: Tribunais de conciliagao, arbitragem e
mediagdo, por exemplo.
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12) Valorizagao da postura do magistrado perante o processo a fim
de tomar uma posi¢do mais ativa no litigio*?, sem prejuizo para o devido
processo legal, mas principalmente para equilibrar a capacidade das partes
perante o juizo, evidenciando a fungéo politica do judiciario.*

X- CONCLUSOES

Diante de tudo o que fora até aqui exposto, percebe-se que a crise
existente no poder judiciario nacional ¢ mais que evidente, exigindo reformas
ndo s6 no ambito estrutural mas, e sobretudo, institucional. MAS NAO
SERAO SOLUCOES ABSURDAS E INCONSTITUCIONAIS COMO
A ATRIBUICAO DE EFEITOS VINCULANTES AS SUMULUAS
EDITADAS PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES QUE COLOCARAO
FIM AOS PROBLEMAS.

Velhos problemas necessitam de novas solugdes. As cronicas
dificuldades de acesso a justica pelos economicamente hipossuficientes, a
morosidade na prestagdo da tutela jurisdicional, o desaparelhamento do
judiciario, o formalismo exacerbado, a sobrecarga de recursos meramente
protelatérios, o despreparo dos advogados e operadores do direitos em
decorréncia dacrise no ensino juridico, a interferéncia politica no procedimento
legisferante, e todos os demais problemas ja elencados e pormenorizados, a
altissimas demandas pela tutela jurisdicional, as dificuldades do judiciario

© Conforme enfatiza o professor José Eduardo Faria, em “Direito e Justi¢a”, “ Para bem interpretar
a lei o juiz ndo pode ser formalista, dogmatico, apegado a formulas legais, o direito transcende
o texto da norma, que é estatico; e esta ligado a realidade social, que é dindmica. Interpretar,
antes de mais nada, significa sensibilidade social e postura critica, além do saber juridico, dos
conhecimentos cientificos e das verdades naturais de que o julgador necessita. Através da
visao dialética, eminentemente critica, o juiz coloca-se dentro da realidade social e identifica as
forcas que produzem o direito, para estabelecer a relagéo entre esse direito e a sociedade.
Nessa postura, o juiz pode e deve questionar a propria legitimidade da norma, para adequa-la
a realidade social. Assumindo-a, pode chegar a decisdes mais justas e renovadoras, utilizando-
se dos processos tradicionais da hermenéutica.”

®) A fungdo politica do judiciaria deve ser entendida ndo no sentido vulgar da expressdo como
comumentemente é reconhecido, mas pela possibilidade de suas decisdes modificar situagcdes
sociais e relagdes juridicas com forga estatal. Conforme José Reinaldo de Lima Lopes, “a
funcéo politica do judiciario deriva de sua propria insergédo no Estado. Seus desafios séo hoje
em boa parte os mesmos desafios com que se defrontam outros poderes. Sua reforma e
reorganizagao pode ser vista sobretudo como problema politico, mais do que problema de
reaparelhamento. Organizar a Justica exige condigdes materiais: ao permitir que ela viva meio
desaparelhada o Estado manifesta seu descaso tipico para com todos os servigos devidos aos
cidadaos, em especial os devidos as classes populares.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 5-55, 2002

51



52

L.P. MONFARDINI

neste terceiro milénio, o descrédito da populacao nojudiciario e suas instituigoes,
entre outros problemas que ja foram elencados, revelam no seu conjunto, a
atual realidade do sistema. Corolario destes fatores, naturalmente, é o gravoso
comprometimento na distribui¢do da justica e o agravamento das situagdo
nacional vez que aqueles que de fato necessitam da justica para proteger o
seu direito e garantir a sua cidadania véem-se conspurcados, sem perspectivas
de melhora, deste instrumento que, a priori, se destinaria a assegurar a
equidade, a seguranca juridica e a paz social.

Assim sendo, a analise das atuais tentativas de reforma e os
estudos e pareceres realizados na busca da solucdo destes problemas nos faz
revelar, num primeiro momento, que amudanga depende de critérios cuidadosos,
sistemas racionais e métodos cientificos de forma a assegurar, mesmo que
paulatinamente, a restruturagdo de um novo sistema. Esta velha casa, de
estruturas antigas e frageis, deve ser primeiramente derrubada. Depois,
repensadas todas as condi¢des, deve ser edificada uma nova estrutura,
melhorada, moderna, que afaste os problemas do passado e tenha condigdes
satisfatorias de acolher com dignidade e seguranga, aqueles que nela vao se
abrigar.
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ARTIGO

A HOMOLOGACAO DA TRANSACAO
PENAL APOS O CUMPRIMENTO DAS
CONDICOES DA PROPOSTA

Vinicius de Oliveira e SILVA*
Wellington Augusto de Moura BAHE*

RESUMO

A transagdo penal, prevista na Lei 9.099/95, mitigou o
principio da obrigatoriedade no processo penal brasileiro
e permitiu, tratando-se de infragoes de menor potencial
ofensivo, o oferecimento de proposta pelo membro do
Ministério Publico ao autor do fato, evitando-se, assim, a
agdo penal. Trata-se da inaugurac¢do da Justica Consensual
na esfera penal. Aceita a proposta pelo autor da infragdo,
o Juiz homologa o acordo e impde, desde logo, san¢do
restritiva de direitos ou multa. Entretanto, pode o suposto
infrator descumprir as condigoes estabelecidas. Propo-
mo-nos, no presente estudo, a enfocar a questdo do
descumprimento da transagdo penal, apresentando, para
tanto, os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
acerca do tema, culminando com a adoc¢do de uma solucdo
que, em nosso sentir, ndo afronta as garantias consolidadas
nem, por outro lado, redunda em absoluta impunidade.

INTRODUGAO

O diploma legal que criou os Juizados Especiais Criminais (Lei
9.099/95), conquanto tenha inegaveis virtudes e louvaveis objetivos, trouxe,

) Estagiario do Ministério Publico do Estado de S&do Paulo e Académico do 5° ano da PUC-Campinas.
) Estagiario do Ministério Publico Federal em Campinas e Académico do 5° ano da PUC-Campinas.
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assim como toda inovagao legislativa, inimeras duvidas de carater tedrico e
pratico.

Dentre todas as discussdes, avulta, em modesto entendimento, a do
descumprimento da transagdo penal. Quais suas conseqiiéncias? Como
evitar que o autor do fato burle a lei aceitando a proposta ministerial, mas ndo
levando a cabo o acordo firmado?

A importancia do tema decorre, por primeiro, do fato de ser a
transacao penal instituto previsto no artigo 98, I da Constituicdo Federal e uma
das finalidades da propria Lei 9099/95, devendo ser buscada “sempre que
possivel”, conforme se depreende do artigo 2° do aludido diploma. Alias, em
razdo da publicacdo da Lei n. 10.259/2001 que criou os Juizados Especiais
Criminais no dmbito da Justica Federal, ha questiondvel entendimento' no
sentido da ampliagao do conceito de crime de menor potencial ofensivo, o que,
a evidéncia, exalta a solugdo consensual, exigindo, assim, do jurista maior
atencdo ao tema.

De par com a relevancia da transag¢ao penal, € certo, outrossim, que
a possibilidade de descumprimento da proposta sequer foi ventilada no texto
da Lei dos Juizados Especiais, adquirindo, pois, maior relevo a mencionada
controvérsia.

Considerando, ainda, que o descumprimento do beneficio legal
concedido beira as raias da impunidade, € mister que se encontre uma solugao
de lege ferenda que nao afronte garantias ja consolidadas, mas que, ao
mesmo tempo, nao traga desprestigio a Justica.

E o que nos propomos fazer neste singelo artigo e, para isso,
traremos a lume manifestagdes doutrindrias e jurisprudenciais acerca do

™ Na doutrina, a posigdo majoritaria € no sentido de que o paragrafo Unico, do artigo 2°, da Lei
10.259/2001, ampliou o conceito de infragdes de menor potencial ofensivo previsto,
originariamente, no art. 61 da Lei 9.099/95. Consoante essa corrente, devem ser considerados
como infragdes de menor potencial ofensivo “os crimes a que a lei comine pena maxima néo
superior a dois anos, ou multa”, aplicando-se tal conceito aos Juizados Especiais Criminais da
Justica Estadual, em que pese a vedagao contida no artigo 20 da Lei 10.259/2001. Isso porque
entendem ser inconstitucional a previsdo da aplicagdo desse novo conceito somente no ambito
da Justica Federal. A analise recdndita dessa controvérsia ndo €&, precisamente, o objeto do
presente trabalho; no entanto, queremos enfatizar que se a ampliagdo desse conceito for
estendida a Justica Estadual, o que ndo é improvavel, entdo a inferéncia inexoravel a ser
extraida é a de que a transagdo penal podera ser proposta para um nimero maior de crimes
previstos no Codigo Penal e em Leis Extravagantes, donde, oportunamente, exaltamos a
importancia que alcangou o tema que propomos a discultir.
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tema, culminando com a ado¢ao de uma posicdo que acreditamos ser a mais
adequada para o deslinde da questao.

1. A IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO AUTOMATICA DA PENA IMPOSTA
NA TRANSAGAO POR PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE.

Inicialmente, propugnou-se que, uma vez descumpridos os termos
da transagdo pelo autor do fato, dever-se-ia converter a sangdo insculpida no
acordo em pena privativa de liberdade.

Nada obstante compreendermos a ratio desse entendimento —
sancionar o descumprimento da transacdo -, entendemos que tal medida nao
encontra respaldo no ordenamento juridico patrio.

E bem verdade que o baldrame dessa conversio automética
encontrava-se em dois dispositivos legais: no paragrafo 1° do artigo 51 do
Cdédigo Penal e no artigo 85 da Lei 9099/95. Como ¢ cedico, porém, o § 1°do
artigo 51 do CP, que previa a conversao da pena de multa em privacao de
liberdade, foi revogado pela Lei 9.268/96, tornando a multa simples divida de
valor. Assim, na hipotese de ndo pagamento, o procedimento legal cabivel é
a execucdo da multa que - diga-se - é promovida pela Fazenda Publica,
conforme pacifico entendimento do Superior Tribunal de Justiga®.

Diante dessa alteragdo, entendemos que o artigo 85 da Lei dos
Juizados Especiais perdeu sua razdo de ser. Com efeito, se a multa imposta
ao final de todo um processo-crime nao pode ser convertida em prisdo, que
dird da pena pecuniaria constante da transacdo penal? Ao enfrentar essa
questdo, Hugo Nigro Mazzilli manifestou-se, com propriedade e acerto no
sentido de que: “repugnaria ao senso logico e juridico que ndo se pudesse
ser convertida em prisdo a multa imposta como san¢do penal no devido
processo legal em decorréncia do poder coercitivo do Estado, mas o
pudesse ser a multa ajustada consensualmente entre as partes no

@ RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. PENADE MULTA. LEGITIMIDADE PARAAEXECUGAO.
FAZENDAPUBLICAE, NAO, MINISTERIO PUBLICO. NAO CONHECIMENTO. E firme o entendimento
desta Corte Superior de Justica no sentido de que, com o advento da Lei n° 9.268/96, dando
nova redagéo ao artigo 51 do Cdédigo Penal, afastou-se do Ministério Publico a legitimidade para
promover a execucao de pena de multa imposta em decorréncia de processo criminal, tratando-
se, pois, de atribuicdo da Procuradoria da Fazenda Publica, havendo juizo especializado para a
cobranga da divida, que ndo o da Vara de Execugdes Penais (STJ - RESP 200232/SP, 62 Turma,
Min. LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, j. 22/05/2001, DJ 08/04/2002, p. 00290).
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processo penal; além disso seria reconhecer que a inadimpléncia do
pagamento da multa seria sancionada pela ordem positiva com mais
gravidade que a propria infragdo penal que levou a imposi¢do da
sang¢do pecuniaria ou da transa¢do penal”. No mesmo sentido leciona o
insigne doutrinador Damasio E. de Jesus®.

Ademais, a referida conversdo vai de encontro com a propria
conseqiiéncia da aceitagdo da transagdo penal. Explicamos: ao aceitar a
proposta o autor do fato ndo esta admitindo autoria ou materialidade, mas tao-
somente aceitando as condigdes propostas pelo representante do Ministério
Publico, dentre as quais nao esta a privagdo de liberdade. Assim, ao impor a
privacdo de liberdade em razdo do descumprimento, estar-se-ia aplicando
uma pena sem processo, o que fere os principios constitucionais do devido
processo legal e da presuncdo de inocéncia.

Cumpre consignar, ainda, que € firme a jurisprudéncia no sentido da
impossibilidade da conversdo do acordo em pena privativa de liberdade.’

O mesmo ocorre no caso de fixacdo na transacdo de sanc¢do
restritiva de direitos, uma vez que, como se vera no item infra, a
homologacdo da proposta ¢ imutavel - res iudicata -, pelo que incabivel
alterar seus termos.

2. A NATUREZA CONDENAT(')RIA_ IMPROPRIA DA SENTENCA
HOMOLOGATORIA DA TRANSAGCAO PENAL E O CONSEQUENTE
IMPEDIMENTO DO OFERECIMENTO DE DENUNCIA.

Tendo em vista a inviabilidade da conversdo da pena pecuniaria em
pena corporal, ¢ que se aventou o oferecimento da dentincia como sendo a
medida mais adequada para impedir a ineficacia do instituto da transacdo
penal. Para isso advogou-se que a sentenga homologatoria era de natureza
meramente declaratoria e que o vicio de vontade contido no acordo descumprido
justificaria a instauracdo do processo em face do principio “rebus sic
stantibus” vigente na teoria dos contratos.® Argumentava-se, ademais, que

@ MAZZILLI, Hugo Nigro; Questdes Criminais Controvertidas; Sao Paulo: Saraiva. 1999. p. 581.
@ Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada; Sdo Paulo: Saraiva. 1995. p. 85.

® RJTACrim 31/338; 34/55; 35/61; 36/527; 41/216; RT 771/521; 772/549.
© RT 775/620.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 56-63, 2002

59



60

V.0. SILVA & W.A.M. BAHE

a sentenca homologatodria so fazia coisa julgada formal, pelo que ndo haveria
obice ao oferecimento da dentncia.

Sem embargo dessa respeitavel posicdo que, a evidéncia,
buscava evitar o descumprimento malicioso da transagdao por parte do
autor do fato, ¢ certo que a homologacdo do ajuste tem natureza de
sentenca condenatoria e faz, além de coisa julgada formal, coisa julgada

material.

Realmente, o ato judicial em analise “declara a situag¢do do
autor do fato, torna certo o que era incerto. Mas além de declarar,
cria uma situag¢do nova para as partes envolvidas, ou seja, cria uma
situag¢do juridica que até entdo ndo existia. E ainda impoe uma

°7

sang¢do penal ao autor do fato, que deve ser executada”’ nao podendo

ser tido como meramente declaratorio.

Ainda sobre a controvérsia acerca da natureza juridica da
referida sentenca, o Prof. Julio F. Mirabete ensina que a sentenca
homologatdria possui natureza de sentenca condenatoria impropria, nos
seguintes termos: “E certo, porém, que a senten¢a ndo reconhece a
culpabilidade do agente nem produz os demais efeitos da sentenca
condenatoria comum. Trata-se, pois, de uma senteng¢a condenatoria
impropria”?®.

Neste ponto, concordamos com o Prof. Mirabete, ja que ¢ certo
que a decisdo do Magistrado ndo se limita apenas ao ato de homologar a
transacdo, pois implica também na aplicacdo de uma sang¢do, de modo
que, com o transito em julgado para as partes, ¢ vedado o recebimento da
denuncia sobre o mesmo fato. Dessa forma, é impossivel o reinicio do
processo, cujo fato ja foi objeto de transagdo perfeita e acabada.’

Portanto, conforme podemos observar, essa ndao é a solucdo
mais afinada com a sistematica processual.

M PAZZAGLINI FILHO, Marino; MORAES, Alexandre; SMANIO, Gianpaolo Poggio; VAGGIONE, Luiz
Fernando, Juizado Especial Criminal. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas. 1999. p. 59.

® MIRABETE, Julio F. Juizados Especiais Criminais.

©® RSE 1.047.033, Rolo Flash 1094/277, 3  Camara, TACrim, j. 18/03/97, rel. Ciro Campos.
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3. A SOLUGAO MAIS ADEQUADA PARA A CONTROVERSIA: RESPEITO AO
DEVIDO PROCESSO LEGAL E A COISA JULGADA SEM COROAR A
IMPUNIDADE.

“O que diminui a criminalidade ndo é o
tamanho da pena, mas a certeza da puni¢do’

>

Cesare Bonesana Beccaria (1738-1794)

Como visto, tanto a conversao da transagdo em pena privativa de
liberdade quanto o oferecimento da denuincia ap6s a sentenca homologatoria
afrontam os postulados processuais, sendo, pois, incabiveis.

Diante desse panorama, a impressdo que se tem ¢ a de que
nenhuma medida pode garantir a efetividade do acordo, o qual, desprovido de
conseqiiéncias, serda descumprido pelos menos escrupulosos.

Na pratica forense, entretanto, concebeu-se uma saida que nao
esbarra na imposi¢do de uma pena sem processo € nem mesmo fere a coisa
julgada e que, por outro lado, ndo da ensejo a absoluta impunidade pelo
descumprimento da transa¢do penal. Trata-se da homologacdo condicionada
ao cumprimento do ajustado, ou seja, aguarda-se o adimplemento do acordo
pelo autor do fato para s entdo firmar-se definitivamente a transagao.

Destarte, na hipotese de ndo cumprimento dos termos da transagao,
os autos retornam ao Ministério Publico para que, livre da imutabilidade da
coisa julgada, ofereca a dentincia.

Embora aludida solug@o ndo seja imune a criticas, uma vez que
acaba por resvalar na celeridade processual aspirada pelo legislador, ¢ mais
vantajosa que a homologacdo prematura, pois evita a ma-f¢ do autor do fato
e resguarda o cumprimento da lei. E nesse sentido o teor do Enunciado 14 do
Foérum Permanente dos Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais do Brasil in
verbis: “Ndo cabe oferecimento de denuncia apos a senten¢a
homologatoria, podendo constar da proposta da transag¢do que a sua
homologac¢do fica condicionada ao cumprimento do avengado”.

Segundo essa posicao que adotamos, a transac¢ao penal, um dos fins
visados pela Lei 9099/95, recebe toda efetividade que desejava o legislador
constituinte, ndo se transmudando, pois, a aludida medida despenalizadora em
icone da impunidade. De outra banda, ao mesmo tempo em que impede o
descumprimento ardiloso do ajustado entre as partes, a homologagdo da
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transacdo, postergada até o adimplemento do acordo, respeita os principios
constitucionais da presuncao de inocéncia e do devido processo legal e, ainda,
observa a imutabilidade da coisa julgada. Em suma: faz Justi¢a sem o uso de
expedientes ao arrepio da lei.

CONCLUSOES PONTUAIS

5.1. Em face da relevadncia da transacdo penal, medida
despenalizadora de substancial importancia a simplificacdo do processo e
desburocratizagdo da Justica, mister definir-se qual a conseqiiéncia do
descumprimento do acordo pelo autor do fato, ja que a Lei 9099/95 nao trata
do assunto.

5.2. E incabivel a conversdo automatica da pena pecuniaria em
penaprivativa de liberdade ourestritiva de direito, em face da nova sistematica
vigente no Codigo Penal. A imposicdo de pena corporal decorrente da
conversao fere os principios do devido processo legal e da presuncido de
inocéncia e significa pena sem processo.

5.3. A homologagio da transagdo tem natureza juridica de sentenga
condenatdria impropria, uma vez que impde uma sangao, apesar de ndo ter os
efeitos da sentenga condenatéria comum (reincidéncia, nome no rol dos
culpados, etc). Em razdo disso h4 ocorréncia de coisa julgada formal e
material, impedindo o oferecimento da dentincia.

5.4. O condicionamento da homologacdo do acordo ao cumprimento
dos termos da transacdo ¢ a solugdo mais afinada com os postulados do
Direito, uma vez que concilia a eficacia do instituto ao prestigio da Justica.
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ARTIGO

ASPECTOS SOCIO-JURIDICOS SOBRE O
PLANTIO E CONSUMO DE TRANSGENICOS*

Simone YAMAMURA

| - INTRODUGAO

A engenharia genética ¢, certamente, uma das grandes questdes
a serem discutidas no século que se inicia. A manipulagdo dos genes, com
suporte nos rapidos avancos da tecnologia, promete trazer o melhoramento
de espécies animais e vegetais - do que resultariam, por exemplo,
aumento da qualidade dos alimentos, produgdo de compostos desejados
pelo homem e obten¢do de caracteristicas favoraveis a producdo de bens
primarios essenciais. Para o homem, a manipulagcdo genética poderia
significar a cura de doengas que ha muito o afligem e a esperanca
renovada de uma vida cada vez mais longa ¢ jovem.

A biotecnologia emerge, assim, como 0 novo centro das
atengdes - 0 que se observa, na verdade, ¢ a grande explosao da biologia como
ramo a ser explorado, assim como no passado o foram a fisica e a quimica.
Com isso, passa-se a questionar seus enormes impactos sobre diversas areas
do conhecimento.

Em face desta realidade, que ndo ha como ser ignorada posto que
infiltrada em nosso cotidiano, o Direito, enquanto regulador das relacdes
sociais, encontra-se ainda perplexo e sem resposta para inimeras questoes
controversas. Como estara ele reagindo a este avanco tecnoldgico, que segue
em rapidez nunca antes prevista?

O Artigo adaptado da monografia de conclusdo do curso de Direito apresentada pela autora a
PUC-Campinas, sob orientagao da Profa. Ana Maria Melo Negrao (PUC-Campinas) e co-orienta-
gao do Prof. Hildebrando Herrmann (Unicamp)
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A luz da Sociologia Juridica, indicada aqui por enfatizar o Direito
em contextos sociais interdisciplinares e em constante mutagdo, o presente
trabalho buscara analisar brevemente as implica¢des juridicas no Brasil da
utilizagdo da biotecnologiana agricultura e do consumo de alimentos derivados
deste plantio. Serdo também dadas nogdes gerais sobre os principais impactos
e desdobramentos deste desenvolvimento tecnoldgico.

Il - BIOTECNOLOGIA E TRANSGENICOS: CONCEITOS E DEFINIGOES

No site do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, encontra-se a
defini¢ao de que:

“Biotecnologia integra um conjunto de tecnologias
habilitadoras que possibilitam utilizar, alterar e otimizar
organismos vivos ou suas partes funcionantes, células,
organelas e moléculas, para gerar produtos e processos e
servicos especializados com aplica¢oes diversas nas dreas de
saude, agropecudria e meio ambiente. Neste contexto estdo
incluidas as pesquisas sobre transgénese, gendémica,
proteomica, terapia gémica, nanotecnologia, etc, que estdo
revolucionando varios segmentos da biotecnologia,
apresentando grandes perspectivas para desdobramentos ainda
nesta década.”

Em sintese, a biotecnologia significa a otimizacao de seres vivos
para fins determinados pelo homem. Neste contexto se encontram os
organismos transgénicos, que, segundo Fiorillo,

“(...) sdo os animais ou vegetais que contém material genético
tirado de outras espécies, atraveés de técnicas da engenharia
genética. (...) estes [organismos geneticamente modificados]
sdo definidos como organismos cujo material genético
(ADN/ARN) tenha sido modificado por qualquer técnica de
engenharia genética, enquanto os alimentos geneticamente

modificados, os formados de organismos geneticamente
modificados.” *

® MINISTERIO DA CIENCIA E TECNOLOGIA, www.mct.gov.br, 26 ago. 2001
@ FIORILLO, 2000, p. 166
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Assim, os alimentos chamados “transgénicos” constituem-se na
propria variedade vegetal modificada geneticamente destinada ao consumo in
natura ou no produto alimenticio derivado de seu processamento.

Il - NOGOES GERAIS DOS IMPACTOS SOCIAIS CAUSADOS PELO PLANTIO
E CONSUMO DE TRANSGENICOS

lll.1. Impactos na Economia

Um dos principais interesses envolvidos com a producdo ¢ o
consumo de transgénicos ¢ o econdmico.

De fato, ao possuirem determinadas caracteristicas obtidas através
da manipulagdo genética, as plantas transgénicas destinadas ao consumo
apresentam vantagens em relacdo as tradicionais, como: maior resisténcia
contra pragas e insetos, o que diminui o uso de agrotdxicos; maior resisténcia
a herbicidas e pesticidas; aumento da produtividade em espagos destinados ao
cultivo, cada vez menores ¢ mais caros; aumento da fixagdo de nitrogénio
pelas plantas. Deste modo, os custos da produ¢do ficam mais baratos e os
lucros aumentam.

Em vista destas grandes vantagens, o que se tem visto no mundo
todo sdo as fusdes de grandes multinacionais da area de agricultura e as
aquisi¢des de empresas menores, com o objetivo de aumentar seu capital e o
investimento em pesquisa e desenvolvimento no setor de biotecnologia. Com
isto, vislumbra-se a dominagdo de mercado por estas novas empresas, uma
vez que aprimorardo cada vez mais as técnicas e procedimentos para
obtencao de variedades agricolas rentaveis e serdo as unicas fornecedoras de
determinado tipo de semente ou planta, devidamente protegidas
intelectualmente.

Outro aspecto a ser considerado ¢ o de que os organismos
geneticamente modificados constituem-se, em tltima instancia, numa inovagao
tecnologica. Para que possam efetivamente movimentar a economia, €
preciso que haja, no minimo, incentivos governamentais a pesquisa, a
criagdo de competéncias ¢ a formagdo de recursos humanos. Assim, vé-se
que o surgimento destanova tecnologia exige muito investimento publico.
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Questiona-se aqui o quanto outros setores, mais basicos e urgentes, serao
afetados, especialmente em paises em desenvolvimento como o Brasil, por
uma politica voltada para o desenvolvimento de tecnologias que envolvem
conhecimentos recentissimos, equipamentos de tltima geragao e especializagao
profunda em determinadas areas do conhecimento.

Paralelamente, cresce no mundo a pressdo econdmica e politica
para o plantio de transgénicos ¢ aceitagdo de seu consumo. O Brasil ainda
resiste - mas, ao invés de aproveitar o fato de que muitos paises rejeitam os
transgénicos e diferenciar-se nas exportagdes como produtor de plantas
“tradicionais”, fiscaliza pouco suas produgdes e, ndo tendo controle sobre
estas, ndo pode utilizar-se desta nitida vantagem competitiva.

lll.2. Impactos no Meio Ambiente

Uma das principais questdes levantadas aqui refere-se ao atingimento
do equilibrio de ecossistemas. Os ecossistemas naturais encontram-se
equilibradamente arranjados: auto-sustentam-se ao prover a manutencdo e
proporcionar a perpetuacao das diferentes formas de vida neles existentes, as
quais desempenham fungdes proprias e especificas dentro de seu habitat. A
insercdo de organismos geneticamente modificados nestes ambientes
certamente afetara seu equilibrio, pois toda a sua estruturacdo tera de se
adaptar a presenca deles. E certo que o homem sempre alterou e sempre
alterara a natureza e que esta tem a capacidade de auto-ajustar-se, buscando
alcancar sempre o equilibrio — mas sera a alteracdo causada pelos transgénicos
algo reparavel?

Ao modificar geneticamente certos organismos, o0 homem introduz
na natureza seres vivos, de forma artificial. Seria isto benéfico para o meio
ambiente? Pdlens de plantas transgénicas, por exemplo, podem ser
transportados por agentes polinizadores (insetos, vento) e fecundar uma
planta “normal”, resultando em outra totalmente nova, o que certamente
alteraria a biodiversidade natural. Este ponto, conforme visto, remete-nos ao
impacto sobre os ecossistemas, trazendo novamente as duvidas sobre a
intervenc¢ao direta do homem no ambiente natural.

Questionam-se ainda as possibilidades de:

- surgimento de tracos patdégenos nos organismos;
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- transferéncia dos genes colocados em determinada espécie para
outras, resultando em efeitos inesperados e indesejaveis;

- diminui¢do da variabilidade genética, que comprometeria a
adaptacdo das espécies a alteragdes ambientais;

- surgimento de superpragas;

- perdade controle sobre OGMs, espalhando-se estes em ambientes
ndo previstos;

- substituicdo de espécies naturais por transgénicos mais adaptados
ao meio ambiente;

- aumento de residuos toxicos, pois lembra Fiorillo que a soja
Roundup Ready da Monsanto, por exemplo, pode ocasionar a
aplicacao de maior quantidade do agrotoxico herbicida Roundup
nas plantacdes®.

l.3. Impactos na Saide Humana

Os géneros agricolas transgénicos destinados ao consumo, bem
como os produtos alimenticios deles derivados, ainda ndo tém seus efeitos
sobre o organismo humano determinados.

Por um lado, garantem os defensores desta nova tecnologia que os
alimentos transgénicos apresentam melhor qualidade, uma vez que
especialmente desenvolvidos para atender a uma especificidade. Assim, por
exemplo, um tipo de arroz transgénico poderia possuir maior quantidade de
certo aminoacido; as verduras receberiam menos agrotéxicos por possuirem
genes que aumentassem sua resisténcia contra insetos € microorganismos; o
oleo de milho poderia conter substancia que evitasse determinada doenga.
Além disso, argumentam que a producao de transgénicos seria uma possivel
solucdo para a fome e a desnutricdo que assolam grande parte do mundo.

Todavia, de outro lado, muitos sdo os questionamentos sobre o
consumo de alimentos transgénicos. Desconhecem-se as reais probabilidades
de que genes introduzidos artificialmente nos vegetais sejam de algum modo
transferidos para o homem, conferindo-lhe substancias ou caracteristicas nao
desejadas, como por exemplo elementos patdégenos.

® Ibid p. 173
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A composicao do alimento e sua quantidade de nutrientes também
podem ser alteradas, ndo se sabendo como o metabolismo do corpo humano
reagira.

Outro perigo potencial € o do surgimento de novos tipos de virus e,
conseqiientemente, de doencas. Plantas modificadas para apresentarem
resisténcia a determinado tipo de virus podem fazer com que surjam outros
novos, devido ao mecanismo de reprodugdo viral, que combina o material
genético do virus e componentes da célula infectada.

Ademais, recorda-nos Fiorillo de que pode haver a potencializagao
dos efeitos de substancias toxicas, ja que muitas plantas possuem componentes
toxicos para se defender de inimigos naturais; a manipulacdo dos genes
poderia aumentar o nivel de tais toxinas*. Outrossim, o proprio alimento de
origem transgénica poderia apresentar toxicidade ao homem.

O problema das alergias também ¢ evidente. Conhecida tornou-se
a soja transgénica desenvolvida pela Pioneer Hi-Bred International, que
continha genes da castanha-do-para. Os genes manipulados para transferir o
valor protéico da castanha para a soja fizeram com que esta causasse alergia

em pessoas alérgicas a castanha. A soja modificada, por isso, nao foi
comercializada’.

I.4. Impactos na Etica

A manipulacdo genética, com a extrema velocidade com que vem
sendo utilizada, difundida e discutida, assombra-nos e deixa-nos perplexos.
Sentimo-nos de maos atadas, sem reagdo — ndo apenas porque o avanco da
engenharia genética atingiu niveis nunca antes esperados ou porque as
legislacdes existentes ndo se mantém a par do desenvolvimento tecnologico,
mas sobretudo porque implica valores éticos, religiosos e filosoficos.

A possibilidade de se alterar o DNA e o gendtipo dos seres vivos
trouxe consigo questdes que dificilmente serdo respondidas. Afinal, o que ¢
um alimento, uma planta, um animal? Diferenciam-se na esséncia do alimento,
planta e animal transgénico? Alterar um gene do tomate significa que ele ndo
¢ mais tomate? A natureza, por si, apresenta mecanismos para variagao

@ Ibid, loc cit
® PINHEIRO, 1998, p. 12
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genética, como os que ocorrem na reproducao bacteriana e no crossing-over
da divisao celular, variacao esta imprescindivel a qualquer ecossistema. Para
muitos, a0 manipular genes, o0 homem somente acelera ou melhora processos
de trocas de genes que naturalmente ocorrem na natureza.

No entanto, o problema coloca-se evidente quando se considera
que atualmente a alteracdo e a transferéncia de genes tém sido feitas entre
espécies muito distantes, como entre a soja e uma bactéria — tal intercdmbio
jamais aconteceria naturalmente, posto que na natureza s6 ocorrem trocas
genéticas entre seres da mesma espécie ou, quando muito, do mesmo género.
Pode-se dizer que a soja transgénica nao ¢ mais soja? E se se alterarem mais
genes seus, cinco, dez, cinqiienta, cem? Quando aquela planta deixara de ser
soja?

Afinal, o que ¢ a vida? Os organismos existentes sdo apenas a
expressdao de um conjunto genético?

Inegavelmente, concorre para a situagao que hoje vivemos a busca
humana pelo conhecer, pelo desvendar dos mistérios da natureza, pelo
descobrir de suas proprias origens. Todavia, o motivo mais imediato ¢ evidente
afigura-se como sendo a busca pelo lucro. Seria ingé€nuo acreditar que
tamanho investimento em pesquisas e producdo nao almejasse o dinheiro
proveniente da venda de sementes transgénicas padronizadas, do aumento da
produtividade com extensissimas plantacdes uniformes e sem pragas, dos
alimentos menos pereciveis e das patentes de medicamentos.

Tal ambicdo supera a consideragdo de riscos inerentes e sua
prevencdo. Além dos perigos associados ao meio ambiente e a satde, a
engenharia genética, por envolver tecnologia das mais avangadas, pode ser
manipulada de diversas formas. Machado cita o relator do projeto da Lei n°
8974/95 — Lei de Engenharia Genética — no Senado Federal, Ronan Tito ¢:

“Se, por um lado, os beneficios que poderdo advir dessas
novas técnicas sdo aproximadamente previsiveis, pois que
geralmente sdo balizados pelo funcionamento basal dos seres
vivos em questdo, o potencial maléfico é absolutamente ilimitado.
Considerando-se ai ndo so os possiveis acidentes, mas a
manipula¢do espuria, com objetivos militares, eugénicos ou de
dominag¢do sociologica ou, principalmente, econéomica. Em

© Diario do Congresso Nacional, 14 dez. 1994, p. 9.073
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verdade, nunca a Humanidade contou com uma for¢a tdo
extrema e ambivalente. E, como sempre, concentrada nas mdos
de pouquissimos. Razdo pela qual todo o esfor¢o deve ser feito
no sentido da coibi¢do de abusos que possam ser perpetrados
atualmente e, principalmente, no futuro. A seguran¢a ¢é
primordial.””

Confrontam-se, deste modo, valores econdmicos e éticos. Neste
contexto surge a Bioética, ci€ncia recente que vem sendo amplamente
estudada em face dos avangos tecnologicos utilizados para manipulacdo da
vida.

Como se nota, ha mostra de preocupagdo da propria ciéncia em
determinar limites e prescrever condutas referentes ao seu desenvolvimento
e a forma como vém sendo utilizados os seus resultados. Assim é que os
transgénicos, como um dos assuntos que certamente ganharao cada vez mais
espago neste novo milénio, acabam por ser uma das grandes problematicas a
ser enfrentadas pela ética — e, mais precisamente, pela Bioética.

IV - IMPLICAGOES JURIDICAS DO PLANTIO E CONSUMO DE TRANSGENICOS
NO BRASIL

IV.1. Legislagdo e regulamentagdo bdsicas

O Titulo VIII da Constituicao Federal de 1988, “Da Ordem Social”,
reservou um de seus capitulos para a questdo ambiental. Trata-se do Capitulo
VI, “Do Meio Ambiente”, cujo Unico artigo reza em seu caput que:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.”

O Brasil também ¢ signatario de diversos tratados internacionais
em matéria de protecdo ambiental, tais como a Declaragao do Rio de Janeiro,
resultante da Conferéncia das Nac¢des Unidas para o Meio Ambiente ¢ o

@ MACHADO, 2000, p. 858
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Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro em 1992, e a Convencgao sobre
a Diversidade Bioldgica.

Tendo em vistaainda o constante avango da biotecnologia, em 1995
foi editada a Lei n° 8974/95, conhecida como a Lei de Engenharia Genética
oua LeidaBiosseguranca. Ela regulamentou os incisos Il e V do § 1° do artigo
225 da Constituigdo Federal de 1988, estabeleceu normas para o uso das
técnicas de engenharia genética e liberacdo no ambiente de organismos
geneticamente modificados e autorizou o Poder Executivo a criar a Comissdo
Técnica Nacional de Biosseguranga - CTNBio. Tal Lei, além de sofrer
alteragdes por Medidas Provisorias, foi regulamentada pelo Decreto
n°®1752/95.

Todos estes diplomas legais tentam regular a questao da engenharia
genética e a protecdo ao meio ambiente, dispondo sobre registros, autorizagdes
de atividades, infragdes ¢ penalidades em ambito administrativo, crimes e
penas, legitimidade para a a¢do judicial, responsabilidade civil, entre outros
assuntos.

IV.2. Propriedade Intelectual

O atual mundo globalizado, regido majoritariamente pelo capitalismo
selvagem e no qual a busca pelo lucro supera qualquer outra expectativa ou
objetivo, tem plena consciéncia da importancia dos direitos de propriedade
intelectual. A sociedade contemporanea vive dainformag¢ao, do conhecimento
e da criagdo intelectual, o que torna o sistema de protecdo de tais bens
incorporeos ponto-chave de qualquer negociagdo, visando-se assegurar
essencialmente os retornos do investimento realizado.

Neste contexto se insere um dos tratados internacionais de maior
relevancia dos ultimos anos: o TRIPS — Trade Related Aspects of Intellectual
Property Rights, da OMC — Organizagdo Mundial do Comércio. Por pressao
do governo americano, os paises em desenvolvimento signatarios deste
tratado teriam que adaptar suas legislacoes a ele até janeiro de 2000. O Brasil
foi um dos pouquissimos paises a acatar a ordem, alterando sua lei de
propriedade industrial e criando a lei de protecdo de cultivares.

A nova lei da propriedade industrial, Lei n°® 9279/96, passou a
considerar patentedveis certos inventos ndo contemplados pela legislacdo
anterior. Assim € que microorganismos transgénicos € processos
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biotecnoldgicos ndo-naturais, uma vez atendidos os requisitos de
patenteabilidade, podem agora ser objetos de protegao patentdria. Nao sao
admitidas, contudo, patentes de descobertas e de organismos vivos existentes
na natureza, bem como de produtos naturais, genes e genomas.

Com efeito, leiam-se trechos do texto da Lei abaixo:
“Art. 10. Nao se considera invencdo nem modelo de utilidade:

I- descobertas, teorias cientificas e métodos matemdaticos,

(...)

1X- o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais biologicos
encontrados na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive
o genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo natural e os
processos biologicos naturais.”

“Art. 18. Ndo sdo patenteaveis:

(...)

1II- O todo ou parte dos seres vivos, exceto os microorganismos
transgénicos que atendam aos trés requisitos de
patenteabilidade - novidade, atividade inventiva e aplicagdo
industrial - previstos no art. 8° e que ndo sejam mera descoberta.

Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, microorganismos
transgénicos sdo organismos, exceto o todo ou parte de plantas
ou de animais, que expressem, mediante interveng¢do humana
direta em sua composi¢do genética, uma caracteristica
normalmente ndo alcangavel pela espécie em condigdes
naturais.”

No tocante a protecao de variedades vegetais, foi promulgada a Lei
de Protecdo de Cultivares - Lei n® 9456/97, que, além de observar o TRIPS,
também atende aos preceitos estabelecidos no tratado internacional que trata
da matéria, UPOV - Union pour la Protéction des Obténtions Végétales.

O artigo 4° da Lei reza ser passivel de protecdo a nova cultivar e
a cultivar essencialmente derivada, de qualquer género ou espécie vegetal; as
definigdes de ambas encontram-se nos incisos V e IX do artigo 3°. A definigdo
de cultivar, por sua vez, acha-se no inciso I'V deste mesmo artigo:

“IV- cultivar: a variedade de qualquer género ou espécie
vegetal superior que seja claramente distinguivel de outras
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cultivares conhecidas por margem minima de descritores, por
sua denominagdo propria, que seja homogénea e estdavel
quanto aos descritores através de geragdes sucessivas e seja
de espécie passivel de uso pelo complexo agroflorestal, descrita
em publicagdo especializada disponivel e acessivel ao publico,
bem como a linhagem componente de hibridos”

Constituem-se excegdes ao direito exclusivo conferido pela lei as
hipoteses constantes do artigo 10. Neste ponto, Scholze ressalta que “Essa
flexibilidade da lei de cultivares se contrapde ao direito de exclusividade
dos titulares de patentes que, se aplicado a darea vegetal, ndo permitiria
aos agricultores e aos pesquisadores o acesso ao material protegido
sendo mediante o pagamento de royalties.”®

Por fim, para completar a anélise da propriedade intelectual quanto
aos transgénicos, o inciso XI do artigo 2° do Decreto n°® 1752/95 trata das
informagdes a serem prestadas a comunidade sobre a liberacdo de OGMs no
meio ambiente. Sdo excluidas, no entanto, “as informacgdes sigilosas de
interesse comercial, objeto de direito de propriedade intelectual,
apontadas pelo proponente e assim por ela [CTNBio] consideradas”. O
Capitulo VII deste Decreto, denominado “Da Divulgag¢do dos Projetos”,
trata em seu unico artigo, de namero 15, sobre o procedimento a ser seguido

para consideracdo de tais direitos de protecdo intelectual.

IV.3. Direitos do Consumidor

O artigo 2° do Decreto n® 1752/95, ao estipular a competéncia da
CTNBio, previu em seu inciso V que cabe a ela estabelecer normas e
regulamentos referentes as atividades e projetos que contemplem uso,
comercializacdo, consumo e liberagdo de OGMs.

Estes quatro itens referem-se ao fim da cadeia produtiva que teve
inicio com a pesquisa e o desenvolvimento das variedades transgénicas. Elas
chegam enfim ao consumidor final - aquele que pretensamente sera beneficiado
com a melhoria da qualidade do produto, com o aumento de nutrientes € com
o preco mais baixo decorrente da diminui¢ao dos custos de produgao.

® SCHOLZE, 09 nov. 1999
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A principal questdo que vem sendo intensamente discutida neste
ponto ¢ a da necessidade ou ndo de ser identificada a procedéncia transgénica
de produto destinado ao consumo. Orgéos de defesa do consumidor exigem
que deva ser rotulado nao apenas o produto agricola, mas também os produtos
derivados de seu processamento. Assim, ndo somente a soja transgénica
deveria ser rotulada, como também o d6leo obtido a partir dela.

O problema esta em que, havendo mistura de variedade vegetal
geneticamente modificada com a variedade tradicional no processamento,
dificil se torna a discriminacdo entre ambas, bem como sua separagao. Isto
ocorre porque o inico modo de identificar um transgénico € pela analise de seu
DNA; com isso, ndo se poderia descobrir se o 6leo de soja veio de semente
geneticamente modificada ou ndo. Este fato, destacam os defensores dos
direitos do consumidor, praticamente impossibilita o rastreamento pela busca
de transgénicos responsaveis por eventuais danos a satide e ao meio ambiente.

As legislagdes dos diversos paises quanto a rotulagem de
transgénicos, quando existentes, ndo sao uniformes. A Unido Européia, de um
modo geral avessa aos transgénicos, alternou normas diferentes, ja tendo
adotado a rotulagem voluntaria; o indicativo “may contain”, em vista da
dificuldade de se identificar genes de variedades transgénicas no produto
final; e a rotulagem somente em alimentos em que fosse possivel detectar no
produto final gene introduzido artificialmente °. Os Estados Unidos, por sua
vez, ndo indicam a origem de seus produtos transgénicos; tanto que pesquisa
realizada indicou que 70% (setenta por cento) dos americanos afirmaram
nunca ter ingerido alimento geneticamente modificado, desconhecendo que
cerca de 40 (quarenta) produtos ali consumidos sdo transgénicos'’.

Machado aponta em sua obra trecho do “Parecer sobre os
aspectos éticos da etiquetagem dos alimentos derivados da Biotecnologia”,
formulado pela Comissdo Européia'!:

“Os progressos da Biotecnologia constituem um fator novo
suscetivel de contribuir para a satisfagdo das necessidades

© ROTULAGEM de transgénicos é obrigatdria no Pais, O Estado de Sao Paulo, 18 jul. 1999, p.
A-16

(19 EUROPA revé norma de rétulos para liberagdo de transgénicos, O Estado de Sao Paulo, 26 jul.
2001

M Avis sur l'étiquetage des aliments derivés de la biotechnologie émis par le Groupe de Conseillers
pour I’Ethique de la Biotechnologie de la Comission Européenne. Recueil International de
Législation Sanitaire 46/632, n° 4, 1995
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alimentares na Europa e do resto do mundo. Isto responde a
uma exigéncia maior de todos os membros da familia humana.
Entretanto, a Biotecnologia moderna como técnica utilizada
na produg¢do alimentar ndo é, em si mesma, nem ética, nem
contraria a ética. Assim, a oferta ao consumidor de informag¢des
apropriadas, claras e compreensiveis relativas aos alimentos
derivados da Biotecnologia moderna deve caminhar ao mesmo
tempo que o desenvolvimento dessa técnica (...) . E conveniente
prever uma etiquetagem, cada vez que a Biotecnologia moderna
acarrete uma modificagdo substancial na composi¢do ou no
valor nutritivo o alimento, ou, ainda, nas condi¢des de
utilizagdo. Em todos estes casos, a etiquetagem deve indicar
ndo somente a nova composi¢do e as caracteristicas novas do
produto alimentar, como o procedimento utilizado. A
Biotecnologia moderna ndo modifica, contudo, em todos os
casos, a composi¢do e as caracteristicas dos alimentos de
maneira substancial. Neste caso, ndo hd razdo para mencionar
o procedimento utilizado.”’"?

Com este mesmo raciocinio, o presidente da Associacdo Brasileira
daIndustria de Oleos Vegetais - ABIOVE, César Borges de Souza, argumentou
em artigo jornalistico que, “sendo a soja transgénica um produto com
equivaléncia substancial a planta ndo transgénica e apresentando o
mesmo indice de toxicidade, ‘ndo ha necessidade de dar um destaque a
esse produto’” '*. Na mesma reportagem, Rodrigo Almeida, da Monsanto,
declarou ndo ser sua empresa contraria a rotulagem, “mas consideramos
que ndo se pode impor um sistema que distor¢a a realidade do produto,
que diga que ele tenha uma alteragdo genética, quando, na realidade,
ndo se alterou o produto final em sua esséncia”. Desta forma, sendo o
produto o mesmo, “ndo tem o que se informar ao consumidor”.

Nosso Codigo de Defesa do Consumidor - Lei n® 8078/90 - apre-
senta uma série de disposigdes nas quais poderia se enquadrar o consumo de
plantas transgénicas e de produtos delas derivados. Cumpre destacar:

“Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor:

(...)

(2 MACHADO, op cit., p. 901
(™ TRANSGENICOS dividem industria e produgéo, O Estado de S&o Paulo, 18 jul. 1999, p. A-15
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1l - a informag¢do adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especifica¢do correta de quantidade,
caracteristicas, composi¢do, qualidade e pre¢o, bem como
sobre os riscos que apresentem;”

“Art. 9°. O fornecedor de produtos e servicos potencialmente
nocivos ou perigosos a saude ou seguran¢a deverd informar,
de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade
ou periculosidade, sem prejuizo da ado¢do de outras medidas
cabiveis em cada caso concreto.”

“Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo,
construgdo, montagem, formulas, manipula¢do, apresentag¢do
ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua utiliza¢do
e riscos.”

“Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos
devem assegurar informacgoes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidade, quantidade, composi¢do, preco, garantia, prazos
de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os
riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores.”

Ressaltam-se ainda as disposigdes contidas no: artigo 6°, incisos I,
II, IV e VI; artigo 8°, caput e paragrafo unico; artigo 10 e paragrafos; artigo
18, § 6°, inciso II; artigo 37 e paragrafos; artigo 63; artigo 64; artigo 66; artigo
67; artigo 68; e artigo 69.

Tentando regulamentar a questdo, foi editado em 18 de julho de
2001 o Decreton® 3871, que “disciplina a rotulagem de alimentos embalados
que contenham ou sejam produzidos com organismos geneticamente
modificados e da outras providéncias”. Em seu artigo 1° estabeleceu que
“Os alimentos embalados, destinados ao consumo humano, que contenham
ou sejam produzidos com organismo geneticamente modificado, com
presencga acima do limite de quatro por cento do produto, deverdo conter

informagdo nesse sentido em seus rotulos (...)”. O Decreto entrou em vigor
em 31 de dezembro de 2001.
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Por fim, deve-se salientar que a obrigatoriedade para rotulagem de
transgénicos ¢ extremamente importante para as pessoas alérgicas a
determinados elementos ou produtos'*.

IV.4. Visdo do Biodireito

Em decorréncia das inimeras questdes colocadas para o Direito
face ao desenvolvimento das ciéncias da vida e aos avangos tecnologicos que
hoje permitem a interferéncia direta nos mecanismos vitais, surgiu um novo
ramo para a ciéncia juridica: o Biodireito.

O Biodireito apresenta-se como um ramo do Direito que visa
regular as agdes no campo das ci€ncias envolvidas com a vida, prescrevendo
o comportamento a ser adotado nestas a luz de normas essenciais para a
harmonia social. E, no entanto, ardua tal tarefa - ndo apenas devido ao fato
de que as leis, por si s6s, formem um conjunto complexo de ser analisado,
submetendo-se a hierarquias e diferentes modos de interpretagdo, mas
devido, sobretudo, a dificuldade de se regular temas tao delicados como sao
os relativos a vida. Soma-se ainda a exigéncia de rapidez com que tais regras
sejam elaboradas, pois as descobertas e invengdes atualmente seguem ritmo
desenfreado.

Com efeito, leia-se pensamento do juiz aposentado Alberto Silva
Franco, publicado na Revista Bioética, do Conselho Federal de Medicina, e
reproduzido em artigo do jornal O Estado de Sao Paulo: “O direito foi, sem
duvida, apanhado de surpresa e seu equipamento conceitual se revelou
inadequado, despreparado e, em algumas situagdes, até mesmo superado
para equacionar os problemas propostos pelo progresso acelerado das
ciéncias biomédicas.”"

Realmente, o Direito levara tempo para solucionar questdes como
o patenteamento de genes; a clonagem animal e humana; os bancos de
espermas; a cultura de tecidos; o mapeamento genético; a terapia genética;
a fecundacao assistida; a barriga de aluguel; o transplante de 6rgaos animais
para os humanos - e, é claro, os organismos geneticamente modificados.

() Vide exemplo de alergia relacionada a manipulagdo genética no item 111.3: “Impactos na Saude
Humana”
19 NUNOMURA, 20 ago. 2001, p. A-7

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 64-82, 2002



ASPECTOS SOCIO-JURIDICOS SOBRE O PLANTIO E CONSUMO DE TRANSGENICOS

Dada a intima relagao entre a ética e o direito, ¢ possivel que, mais
a frente, para atender melhor as exigéncias sociais, o Biodireito se subdivida
em campos mais especificos, para tratar de diferentes temas com maior
profundidade e especialidade.

V - CONSIDERAGOES FINAIS

Extremamente complexa é a questdo de que aqui se tratou.
Conforme visto, o avanco da tecnologia na area da engenharia genética ¢ de
fato espantoso e exige da sociedade e do Direito posicionamento e regulacao.

Sera de todo mau tal desenvolvimento? Nao serd ele apenas o
resultado mais explicito e agressivo de processos naturais, que tiveram inicio
desde o surgimento do homem - o de buscar maiores facilidades e o de
desvendar suas proprias origens? Por que a relutancia em aceitar algo em
direcdo ao qual a humanidade, consciente ou inconscientemente, sempre
caminhou?

Fiorillo ressalta em sua obra que:

“Deve-se ter em vista ainda que ao longo da historia a
distancia entre os avangos cientificos e a sociedade tem
gerado resisténcias as novas descobertas, porque o medo do
novo e do incompreendido é uma caracteristica da
personalidade humana. A aceita¢do da sociedade diante da
introdu¢do de um novo processo tecnologico depende de
multiplos fatores: sociais, culturais, econéomicos, religiosos,
educacionais, e, principalmente, de esclarecimentos sobre os
beneficios e maleficios dessa tecnologia. '

O autor cita o exemplo da descoberta da vacina da variola, em
1778. Edward Jenner, responsavel pela facanha, foi muito criticado por
académicos ¢ pela sociedade da época, o que atrasou em sessenta anos a
utilizagdo da vacina. Dividas quanto a sua seguranca e aos seus limites éticos
foram suscitadas - exatamente como hoje ocorre com os transgénicos.

Talvez o medo esteja na sensacdo de que os limites foram
extrapolados, e de maneira realmente veloz, que nao nos deu condi¢des de
refletirmos sobre o que estava acontecendo.

(18 FIORILLO, op cit., p. 172
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O certo ¢ que o século XXI ndo deixard tempo algum para
pensarmos calmamente. As descobertas, invencdes e usos referentes a
estrutura genética irdo nos atropelar e restar-nos-4 somente a opgao de, no
rastro do progresso, tentar mais ou menos compreender o que ocorre € impor
alguma barreira aos excessos. Segundo o cientista James Watson, descobridor
da estrutura do DNA, “os mistérios da vida estardo sob o controle das
futuras geragdes - dependendo da rapidez com que os segredos do DNA
forem elucidados”.

Sendo realistas, temos de admitir que o Brasil ficara para tras se
ndo entrar na corrida da biotecnologia. E preciso que a regulamentagdo
acompanhe os acontecimentos sociais de modo mais rapido possivel e que se
incentive em nosso pais a pesquisa ¢ a formagao de recursos humanos, em
todas as areas do conhecimento.

Conforme foi visto também, o Direito ndo esta sendo omisso em
contemplar estes avancos da ciéncia e da tecnologia. Na verdade, esta, na
medida do que lhe ¢ possivel, cumprindo um de seus papéis fundamentais
neste campo: o de frear o excesso de entusiasmo e alertar sobre os riscos
advindos de praticas cientificas ainda ndo dominadas.

Neste diapasdo, resta-nos aguardar as mudangas que o Direito
sofrerd para se adaptar a estes novos questionamentos. Novos ramos deverao
surgir; os tradicionais poderdo se modificar para abarcar os problemas da
manipulacdo genética. De qualquer forma, todas as areas envolvidas, dentro
e fora do Direito, tém se mobilizado para suprir as enormes lacunas existentes.

O objetivo do homem, ao longo de todo o tempo de sua existéncia,
sempre foi, de uma maneira ou de outra, o de atingir a perfeicdo. Buscamos
os melhores modos de vida, o melhor conhecimento sobre nds mesmos e sobre
a natureza, as melhores técnicas, a melhor arte, os melhores pensamentos, as
melhores atitudes. Representaria a manipulacdo genética apenas mais um
aspecto desta busca infindavel pela perfei¢ao?

Se a resposta for sim, ndo estariamos diante de nada realmente
novo - tao-somente diante de mais um avango tecnoldgico, como tantos outros
que fizeram a historia, sempre em dire¢do, seguindo um processo natural, a
uma inatingivel perfeicdo. Se a resposta for ndo, no entanto, algo diferente se
nos coloca para reflexdo: os limites do saber e da conduta humana.
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ARTIGO

BREVES NOTAS SOBRE A REFORMA DO CPC
PELA LEI N° 10.358/2001

Valdeci dos SANTOS*

INTRODUGCAO

O Codigo de Processo Civil, instituido pela Lei n® 5.869, de 11 de
janeirode 1973, vem sendo objeto de aperfeicoamento e constantes atualizagdes
desde que veio a lume a Lei n° 5.925, de 1 de outubro de 1973, que retificou
varios de seus artigos, até o advento da Lein® 10.358, de 27 de dezembro de
2001, que alterou a redacdo de varios de seus dispositivos e acrescentou-lhe
outros.

Desde a primeira até a Ultima das leis referidas, pelo menos
quarenta e nove outras trataram de introduzir modificagdes no estatuto
processual civil, ora alterando apenas redagao, orarevogando, ora atualizando,
ora acrescentando dispositivos, o que bem demonstra ter sido incessante o
trabalho para manté-lo atualizado nestas ultimas trés décadas, principalmente
nos anos noventa do século passado. E, talvez, esta seja a principal razdo pela
qual o Codigo - proximo de alcancar trinta anos de existéncial - se apresente
como um corpo de leis processuais bem adaptado ao seu tempo, em que pese
ainda o excesso de formalismo, tendo agregado ndo apenas mudangas
pontuais, mas também medidas inovadoras que tém contribuido decisivamente
para tornar mais célere a prestacdo jurisdicional, como sdo exemplos os
institutos da tutela antecipada, da ampliacdo dos titulos executivos, da agdo
monitdria e do refor¢co da executividade das obrigagdes de fazer e ndo fazer.

E nesse contexto que deve ser objeto de breves notas a lei acima
referida.

O Juiz Federal Titular da 52 Vara de Campinas e Professor de Processo Civil na PUC-Campinas
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O CPC E A LEI N° 10.358/2001

o

Primeiramente, releva observar que o artigo 4° da Lei n
10.358/2001, contém norma relativa a sua vigéncia, que se deu apenas trés
meses apds sua publicacdo, estabelecendo, pois, uma vacatio legis tida como
necessaria pelo legislador para a adaptagdo dos destinatarios aos comandos
normativos nela veiculados. Assim, tendo sido publicada no Diario Oficial da
Unido em 28 de dezembro de 2001, a lei € vigente desde 28 de margo préximo
passado.

Com relagdo as modificagdes legislativas, a abordagem far-se-a
segundo a ordem prevista na lei e os artigos grafados como subtitulos
referem-se, sempre, ao Codigo de Processo Civil.

Artigo 14. A primeira modificagdo e, a meu ver, a mais importante,
ocorreu neste artigo, com a mudanga de redacdo do caput e os acréscimos
do inciso V e do paragrafo unico.

Comparando a redagdo anterior ¢ a atual do caput, verifica-se que
o legislador corrigiu, muito pertientemente, uma impropriedade técnica ao
substituir o vocabulo “compete” pelo termo “deveres”, pois, afinal, competéncia
diz respeito a um conjunto de atribuicdes conferidas por lei a um agente
politico do Estado ou a um servidor ptblico; enquanto deveres sdo a gama de
obrigag¢des atribuidas a alguém por lei. Porém, foi mais longe, conquanto a
redagdo anterior fazia referéncia apenas as partes e aos seus procuradores
e a atual impde deveres as partes e a todos aqueles que de qualquer forma
tenham participacdo no processo, quer dizer, procuradores das partes,
testemunhas, peritos, oficiais de justica, etc.

Aos deveres ja previstos na referida norma processual, foi
acrescentado, pelo inciso V, o dever das partes e de qualquer participe do
processo de “cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar
embaraco a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou
final”.

Ora, cumprir com exatiddo significa dar cumprimento na exata
medida do que foi decidido e daquilo que constar da ordem exarada nos
provimentos mandamentais oriundos do juiz e proferidos em quaisquer
processos, como os de indole constitucional, v.g., mandado de seguranca,
habeas corpus, habeas data, etc., ou os previstos nas leis processuais
comuns, nao devendo, ainda, o responsavel, embaracar, por qualquer meio, a
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efetivagdo, quer dizer, o cumprimento efetivo e pleno das ordens emanadas
do magistrado, tanto em sede de antecipacao de tutela, quanto em sede de
liminar ou de qualquer outra medida acauteladora de direito, ou final, em
instancia de execucdo, visando garantir as ordens judiciais o maximo de
efetividade e, com isso, atender ao objetivo fundamental da jurisdicdo de
assegurar direito ou atribui-lo a quem devido.

O paragrafo tinico foi acrescentado ao CPC pela lei em comento
com o claro objetivo de dar efetividade e conseqiiéncia a norma do inciso V,
e cabe anotar, desde logo, que a violagdo dos deveres la previstos constitui ato
atentatorio ao exercicio da jurisdi¢do, que é qualquer conduta comissiva
ou omissiva da parte ou de participe do processo capaz de implicar em
descumprimento total ou parcial de ordem mandamental, ou, ainda, em
embaraco a atuagdo concreta do comando contido em provimento emanado
dojuiz.

Referidanormarevela aplicagdo no direito brasileiro de modalidade
de contempt of court. Penso, porém, que este instituto, proprio do direito
anglo-saxdnico, quanto ao aspecto criminal, onde ¢ definido como contumacia
e desrespeito ao tribunal, depende, ainda, de clara tipificagdo por meio de
regra penal especifica.

Assim, ocorrendo quaisquer das condutas previstas, podera o
juiz - portanto trata-se de faculdade do magistrado - aplicar ao responsavel
multa a ser arbitrada em cada caso, segundo a gravidade da agdo ou omissao,
em valor variavel do minimo até o maximo de vinte por cento do valor da
causa. Portanto, o valor da penalidade devera guardar, sob pena de nulidade,
estrita proporcionalidade com o grau de culpa ou dolo, sendo de aplicagdo
aqui, para os casos culposos, os graus de culpa tradicionalmente estabelecidos
pelo Direito Civil, como culpa levissima - aquela evitavel apenas em face de
diligéncia especial -, /eve - aquela evitavel com a adocdo de diligéncia
cuidadosa -, e grave - aquela evitavel com a diligéncia normal do homem
comum. Contudo, esta distingdo serve mais como pardmetro de orientacdo
para o magistrado, pois, na verdade, ele deve ter em mente a extensdo do
dano causado as partes no processo e ao exercicio da jurisdigdo. As
hipoteses de dolo processual sdo mais graves, pois nestes casos o agente atua
com a inteng¢do de causar um dano, devendo, pois, a multa tender para o valor
maximo.
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Referida multa devera ser quitada dentro do prazo fixado pelo juiz,
contado a partir do transito em julgado da decisdo final da causa, quer dizer,
da ultima decisao proferida nos autos e que fara coisa julgada. Nao sendo
paga, sera objeto de inscrigdo na divida ativa da Unido ou do Estado para fins
de cobranga judicial.

Porém, a norma legal afasta a incidéncia da multa quando se tratar
de advogado, pois, neste caso, a sujeicdo ¢ exclusiva as sangdes previstas na
Lein®. 8.906, de 4 de julho de 1994, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia
eaOrdem dos Advogados do Brasil, devendo esta agir mediante representacao
do juiz ou do prejudicado pelo ato lesivo praticado.

De fato, dificilmente o causidico incidira na prescrigdo da norma
porque ndo lhe cabe no processo cumprir as ordens mandamentais, que sao
encargos proprios das partes, mais propriamente dos destinatarios delas; e,
ademais, ndo criara, diretamente, embarago para o efetivo cumprimento da
ordem judicial, podendo ocorrer que oriente o seu cliente ou terceiro nesse
sentido, porém, materialmente, a conduta serd praticada por estes, que
responderdo no processo perante o juizo. Porém, se eventualmente for
constatada conduta inadequada do advogado por “prestar concurso a clientes
ou a terceiros para realizagdo de ato contrario a lei ou destinado a frauda-la”
(EOAB, art. 34, XVII), este respondera perante o seu 6rgao de classe por
infracdo disciplinar, sujeitando-se a sancdo de suspensdo do exercicio da
advocacia, que podera ser cumulada com multa, nas hipoteses de existéncia
de circunstancias agravantes (EOAB, art. 35 c.c. art. 39).

Contudo, se a conduta do advogado extrapolar o campo do dolo
processual para constituir-se em infragdo penal, o juiz determinara a apuragao
desta, sem prejuizo da atuacdo do 6rgdo de classe para apurar também
eventual responsabilidade administrativa sancionada com pena disciplinar.

Insta, agora, verificar a quem, afinal, sera aplicada a multa prevista
no dispositivo legal que se refere, apenas, a responsdvel.

Deve se entender como responsavel a parte destinataria do
provimento mandamental, que devera cumpri-lo conforme determinado na
ordem emanada do juiz e sem criar embaragos a sua efetivacao, podendo ser
tanto parte no processo como um participe, por exemplo, o perito judicial.

Portanto, quando se tratar de agdo envolvendo particulares a
identificacdo do responsavel ndo oferecera maiores dificuldades, respondendo
ele pela multa.
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Todavia, quando se tratar do Estado, sera possivel a incidéncia da
multa na pessoa do servidor publico, ja que a lei fala em responsavel pela
violacdo dos deveres previstos na norma legal?

Para responder a esta tormentosa questdo, necessario se faz
compreender a natureza da relagdo que se estabelece entre o Estado e seus
agentes, conquanto aquele ndo tem vontade propria, sendo instituigao ideal
que opera no mundo dos fatos e faz realizar os seus objetivos através das
pessoas que legitimamente o representam, estas sim dotadas de voluntate.

O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello (in, Curso de Direito
Administrativo, Malheiros, Sao Paulo, 8" ed., 1996, p. 581/582 ) esclarece,
com a percuciéncia de sempre, que “a relacdo entre a vontade e a agao do
Estado e de seus agentes ¢ uma relacdo de imputacdo direta dos atos dos
agentes ao Estado. Esta é precisamente a peculiaridade da chamada relagao
organica. O que o agente queira, em qualidade funcional - pouco importa se
bem ou maldesempenhada -, entende-se que o Estado quis, ainda que haja
querido mal. O que o agente nestas condi¢gdes faca ¢ o que o Estado fez. Nas
relagdes nao se considera tdo-sd se o agente obrou ( ou deixou de obrar ) de
modo conforme ou desconforme com o Direito, culposa ou dolosamente.
Considera-se, isto sim, se o Estado agiu ( ou deixou de agir ) bem ou mal.”

Ora, em face dessa relacdo de imputagao direta, a agdo ou omissao
do agente sempre fara radicar a responsabilidade no Estado, pois aquele age
em nome deste e é por esta razdo que a Carta Politica de 1988, na esteira da
tradi¢do do direito constitucional brasileiro que vem desde 1946, consagra a
responsabilidade objetiva do Estado, na modalidade do risco administrativo,
e assegura o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa (art. 37, § 6°). Portanto, em principio, os danos causados pelos agentes,
nessa qualidade, fazem recair sobre o Estado a responsabilidade pelo
ressarcimento dos prejuizos.

Porém, o objetivo dareferidanorma constitucional, ao responsabilizar
diretamente o Estado, ¢ o de oferecer ao lesado pela conduta do agente estatal
um patrimonio solvente sobre o qual recaira o 6nus em caso de reconhecimento
do dever de indenizar. Por sua vez, a acdo de regresso contra o servidor tem
o sentido protetivo e de reparacdo do patrimonio do Estado quando este
respondeu por indenizagdo motivada por culpa ou dolo de seus agentes.

Assim sendo, impde-se a conclusdo de que apesar da relacdo de
imputacdo direta entre servidor e Estado, € possivel responsabilizar aquele nos
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casos de descumprimento do dever previsto no inciso V do art. 14 do CPC,
pois, rigorosamente falando, nao se trata de responsabilidade administrativa
tipica, aquela que decorre comumente da a¢do ou omiss@o dos entes estatais
no desempenho de suas atribui¢des administrativas, mas de responsabilidade
decorrente de dolo processual, motivada pela violagdo de um dever em face
do poder jurisdicional do proprio Estado.

Contudo, ndo me surpreendera se vier a prevalecer nos juizos
e tribunais a corrente que entende ser a responsabilidade inica do Esta-
do - inviabilizando, com isso, a aplicacdo da multa ao servidor - ao argumento
de que o direito do lesado ¢ o de ser reparado por aquele, respondendo os
agentes estatais somente perante a Administragao. A prevalecer essa opinido,
amulta devera ser aplicada a pessoa juridica de direito publico e perdera muito
de suaefetividade, pois desaparecerd, no caso, a caracteristica da pessoalidade,
que deflagra o processo psicologico de pressdo sobre o agente responsavel
pela violacdo do dever processual.

Do ponto de vista do Codigo de Processo Civil, releva anotar, como
faz Marcelo Lima Guerra ( in, Execugao conta o Poder Publico, monografia,
Conselho da Justica Federal, Brasilia, s/d, p. 22 e 23), que “a sujei¢ao de
terceiros ao poder jurisdicional encontra expressa positivacao no art. 339 do
CPC, e de modo mais particular no art. 341 do mesmo diploma”, ao justificar
aaplicacdo de multa diaria ao proprio servidor responsavel pelo cumprimento
da obrigacdo. Comungando da mesma linha de pensamento, Renato Luis
Benucci (in, Antecipagdo da Tutela em face da Fazenda Publica, Dialética,
Sao Paulo, 2001, p. 73 ) assevera que “com efeito, embora o poder jurisdicional
esteja limitado a proferir decisdes finais apenas entre as partes do processo,
ndo estd impedido de emitir comandos destinados a remover obstaculos a
efetividade destas decisdes finais, como a a¢do ou a omissdo de terceiros.”

De fato, o sentido da norma em comento e das demais alhures
citadas, indica para um caminho de fortalecimento da atuacdo do juiz, com o
objetivo de tornar mais efetiva a jurisdicdo. Referidos poderes estdo longe de
rivalizar com aqueles proprios dos juizes do sistema da common law, porém,
representam um avango para a garantia dos direitos das partes envolvidas no
processo e encontram suficiente base juridica nas normas acima e também no
art. 461, principalmente no seu § 5° que faculta ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as medidas necessarias para tornar mais
positiva a tutela pretendida ou para obter o resultado pratico equivalente
aquela.
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Alias, com relagdo as multas didrias, a jurisprudéncia tem admitido
a sua aplicacdo, como se vé no excerto seguinte: “As ‘astreintes’ podem ser
fixadas pelo juiz de oficio, mesmo sendo contra pessoa juridica de direito
publico, que ficard obrigada a suporta-las caso ndo cumpra a obrigacdo de
fazer no prazo estipulado” (STJ, Resp n°. 201.378/SP, rel. Min. Fernando
Gongalves, DJU, 21.6.99, p. 212).

Artigo 253. A nova redacdo do dispositivo traz, no caput e no
inciso I, o mesmo conteudo da redacdo do caput anterior. A matéria que se
encontrava organizada na cabega do artigo foi colocadano inciso I e, no inciso
II, veicula anorma de que havera distribui¢ao por dependéncia “quando, tendo
havido desisténcia, o pedido for reiterado, mesmo que em litisconsorcio com
outros autores”.

O objetivo desta norma ¢ o de evitar que a parte escolha o juiz
mediante o artificio da desisténcia da acdo anteriormente ajuizada - porque
ndo lhe convinha vé-la apreciada pelo juiz a quem foi distribuida - e protocolar
nova ag¢do para vé-la distribuida para outro juiz.

Ora, permitir isso significaria coonestar fraude grosseira ao principio
do juiz natural, pois o objetivo da manobra ¢ exatamente o de evitar a
apreciacdo do feito por juiz cuja posi¢do sobre a matéria ndo convém aos
interesses da parte. Assim sendo, desiste-se da acdo e ajuiza-se outra,

apostando que esta sera distribuida para outro juiz.

Cabe observar ainda que anorma compreende os casos de reiteragao
de pedido, tanto em feito isolado quanto em litisconsorcio com outros autores.

Artigo 407. Tratado prazo para apresentacao do rol de testemunhas.
Na redag@o anterior, as partes deveriam deposita-lo em cartorio até 5 (cinco)
dias antes da audiéncia. Na redacdo atual, incumbe as partes depositar em
cartorio o rol de testemunhas, precisando-lhes o nome, profissdo, residéncia
e o local de trabalho, dentro do prazo que o juiz fixar ao designar a data da
audiéncia e, se 0 magistrado se omitir, as partes deverdo fazé-lo até 10 (dez)
dias antes da audiéncia.

Portanto, a norma impde, primeiramente, ao juiz o dever de fixar o
prazo de apresentacdo do referido rol quando da designacdo da audiéncia,
podendo, inclusive, ser inferior aquele previsto para as partes, dependendo de
sua avaliagdo das circunstancias do caso concreto. Apenas secundariamente,
a norma atribui as partes o dever de apresenta-lo e o faz com a finalidade de
suprir a omissdo do juiz.
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Artigo 431-A. Foi acrescido ao Codigo pela lei ora estudada e
dispde que “as partes terdo ciéncia da data e local designados pelo juiz ou
indicados pelo perito para ter inicio a producdo da prova”.

A intencdo do legislador com este dispositivo é permitir ampla
fiscalizacdo da feitura da prova pericial pelas partes e, sem duvida, além de
garantir maior transparéncia no processo, a norma se consubstancia em
providéncia concreta para tornar efetivo o direito a ampla defesa, valendo-se
os interessados nao apenas de todos os meios legitimos para se defenderem,
mas também fiscalizando as provas que sdo produzidas para a instru¢ao do
feito.

Artigo 431-B. Da mesma forma, foi acrescido ao Codigo pela lei
ora anotada e dispde que “tratando-se de pericia complexa, que abranja mais
de uma area de conhecimento especializado, o juiz podera nomear mais de um
perito e a parte indicar mais de um assistente técnico”.

A norma considera como pericia complexa aquela que envolve pelo
menos duas areas especializadas de conhecimento, como, v. g., engenharia de
produgdo ¢ economia. Em casos assim, o juiz podera - portanto trata-se de
faculdade do magistrado - nomear mais de um perito e se o fizer, a parte
também podera indicar mais de um assistente técnico.

Nao ha duvida de que se repete aqui a preocupacao do legislador
com a qualidade e a transparéncia na producdo da prova e nao ¢ fora de
propoésito afirmar que a norma visa também a concrecdo do direito a ampla
defesa.

Artigo 433. O paragrafo Gnico teve a sua redagdo modificada na
parte final e passou a viger da seguinte forma: “Os assistentes técnicos
oferecerdo seus pareceres no prazo comum de 10 (dez) dias, apos intimadas
as partes da apresentagdo do laudo”.

A atual redagdo ¢ clara quanto a necessidade de intimagdo das
partes da juntada do laudo aos autos. Apesar de a redacdo anterior ndo ser
incisiva, isso ndo queria significar que as partes ndo devessem ser intimadas
do laudo, pois o que se dispensava era a intimacdo dos assistentes técnicos
que, alias, continua desnecessaria, pois estes profissionais continuam a ser
entendidos como assessores das partes, devendo estas diligenciarem para que
juntem aos autos o parecer critico que elaborarem.

Artigo 575. Trata da competéncia para a execu¢do fundada em
titulo judicial e o inciso V foi modificado apenas para acrescentar que o
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processo executivo correrd perante o juizo civel competente, tanto nos casos
de sentenca penal condenatdria, quanto nos casos de sentenca arbitral. Por
outro lado, o inciso III deste artigo foi revogado pela lei ora anotada, pois
tratava de conferir competéncia para execugdo ao juizo que homologara a
sentenga arbitral, porém esta ndo esta mais sujeita a homologacao pelo
Poder Judiciario, na forma do artigo 18 da Lei de Arbitragem ( Lei n°
9.307, de 23. 9. 96).

Artigo 584. O dispositivo trata de enumerar os titulos executivos
judiciais e teve alterado o inciso III para constar que se considera como tal a
sentenga homologatoéria de conciliagdo ou de transagdo, “ainda que verse
matéria ndo posta em juizo”, e este acréscimo enseja as partes a possibilidade
de se conciliarem ou transigirem sobre questao ndo colocada nos autos, porém
adjacente e importante para a plena composi¢do de seus interesses, numa
louvavel abertura que demonstra descortino e preocupacao do legislador com
o exercicio da jurisdicdo como instrumento poderoso de pacificagdo social.

Ademais, a lei ora objeto de consideragdo acrescentou ao referido
artigo o inciso VI para tratar da sentenca arbitral. Na verdade, este titulo
executivo ja figurava na primeira parte do inciso III na sua redacdo anterior
¢ 0 objetivo foi apenas o de apurar a técnica do dispositivo legal.

CONCLUSOES

Feitas as consideragdes acima, € possivel concluir o quanto segue.

1. A Lein®10.358/2001, coloca-se, da mesma forma que as demais
leis anteriormente editadas, como meio eficaz de atualizacdo do Cddigo de
Processo Civil brasileiro que, apesar de ainda ser excessivamente formalista,
tem se mantido como um corpo de normas processuais capaz de oferecer
resposta adequada a demanda por prestacao jurisdicional mais célere e justa.

2. Referida lei estabeleceu vacatio legis de trés meses para
permitir aadaptacao dos destinatarios aos comandos normativos nela veiculados.

3. As principais modificagdes legislativas veiculadas pela lei
encontram-se no art. 14, inc. V e paragrafo unico, impondo aquele novo dever
as partes ¢ aos demais participes do processo e este conferindo ao juiz a
faculdade de impor multa ao responsavel pela violagdo do dever de cumprimento
de ordens judiciais ou embarago a efetivacdo das mesmas, condutas que se
constituem em atos atentatorios ao exercicio da jurisdi¢cdo. Outrossim, referidos
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dispositivos revelam aplicagao no direito brasileiro de modalidade de contempt
of court, mas, quanto aos aspectos penais, onde o instituto ¢ definido como
crime de contumacia e desrespeito ao tribunal, penso que pende ainda de clara
tipificagdo por meio de lei especifica.

4. Na dicgdo da lei, responsavel é a parte ou todo aquele que, de
qualquer forma, tenha participagcdo no processo.

5. No tocante aos agentes publicos, apesar da relagdo de imputacao
direta de seus atos ao Estado, é possivel a responsabilizagdo pessoal daqueles,
pois a norma contida no art. 37, § 6°., da Constituicdo Federal trata da
responsabilidade objetiva para os casos préprios de agdo ou omissao dos
servidores no desempenho da chamada atividade administrativa. No caso,
trata-se de responsabilidade decorrente de dolo processual, motivada pela
violagao de um dever em face do poder jurisdicional do proprio Estado.

6. Contudo, releva anotar que corrente doutrindria expressiva
entende ser a responsabilidade unica do Estado, que responde perante o
cidaddo, e tem acdo de regresso contra o servidor. Essa posi¢do, uma vez
prevalente, inviabilizara a aplicacdo da multa diretamente contra o servidor,
que podera, no entanto, ser aplicada contra a pessoa juridica de direito publico,
porém, destituida de quase toda a sua carga de efetividade, pois resta
impessoal.

7. Do ponto de vista do Codigo de Processo Civil, a base legal para
a aplicacdo de multas diarias (les astreintes) ¢ soélida e a doutrina tem
admitido o seu uso como instrumento legitimo de coagdo da parte recalcitrante
no cumprimento das ordens judiciais.

8. Anovaregra do art. 253 relativa a distribuicao por dependéncia,
tem por objetivo evitar que a parte faca uso do expediente da desisténcia de
acdo anteriormente ajuizada como meio de escolher o juiz, violando, comisso,
o principio do juiz natural.

9. O novo art. 407 preceitua que incumbe as partes do dever de
depositar em cartdrio o rol de testemunhas no prazo fixado pelo juiz, ou com
antecedéncia de dez dias da audiéncia quando o magistrado omitir-se na
designagdo de outro prazo. Trata-se, pois, primeiramente, de dever do juiz e
apenas na omissao deste é que as partes, secundariamente, deverao apresentar
referido rol dentro do prazo previsto.

10. Ao determinar ( art. 431-A ) ciéncia as partes da data de
inicio da pericia, o legislador garante maior transparéncia na condugao do
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processo e impde providéncia concreta que torna mais efetivo o direito a
ampla defesa.

11. Damesma forma, o dispositivo contido no art. 431-B, facultando
ao juiz a possibilidade de nomeacao de mais de um perito quando se tratar de
periciacomplexa, que abranja mais de uma area especializada de conhecimento,
demonstra a preocupagio do legislador com a qualidade e a transparéncia da
prova pericial e se constitui em mais um meio de concregdo do direito a ampla
defesa.

12. Os pareceres dos assistentes técnicos deverdo ser oferecidos
dentro do prazo comum de dez dias, contados da intimagdo das partes da
apresentacdo do laudo pericial ( art. 433 ). Portanto, a redacdo agora ¢ clara
quanto a necessidade de intimagao das partes - contrariamente da anterior -
, porém, somente destas, pois continua a dispensar a intimagao dos assistentes,
pois estes sdo apenas assessores das partes, que devem diligenciar para que
apresentem em juizo os seus pareceres.

13. A modificacao de redagdo do art. 575, teve apenas o objetivo
de adequa-lo a nova forma de competéncia para a execugdo fundada em titulo
judicial, principalmente em face da desnecessidade de homologagao, pelo
Poder Judiciario, da chamada sentenga arbitral.

14. A mudanca de redagao do inciso III do art. 584, teve por
objetivo acrescentar como titulo executivo judicial a sentenga homologatoria
de conciliagdo ou de transacdo. Porém, ao acrescentar que referida sentenca
serd objeto de homologacdo “ainda que verse matéria ndo posta em juizo”,
enseja as partes a possibilidade de se conciliarem ou transigirem sobre
questdo ndo colocada nos autos, porém importante para a composi¢do do
conflito de interesses, numa abertura louvavel que mostra o descortino do
legislador e sua preocupacao com o exercicio da fun¢do jurisdicional como
meio eficaz de pacificagdo da sociedade.
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ARTIGO

“ECOLOGIZACAO” DAS SOCIEDADES E O
DIREITO AMBIENTAL

Regis de MORAIS*

Raras foram as pessoas, ja adultas na década de 1970, que nao
olharam com um misto de perplexidade, descrenga e até compaixdo para
aqueles barcos do Greenpeace que eram atirados contra enormes navios
cargueiros, os quais levavam artefatos para montagem de usinas atdmicas ou
simplesmente lixo atomico. Os ecologistas de entdo apareciam-nos como uns
romanticos delirantes, € muitos de nds os chamamos de “coitados”.

No entanto, a problematica ambiental hoje adentra importantes
textos constitucionais, € responsavel por umrico manancial de obras cientificas
e filosoficas, ficando claro - sobretudo com a ocorréncia da Eco-92, no Rio de
Janeiro - que os problemas ecoldgicos fariam parte sempre das pautas de
discussdo entre os mais destacados chefes de Estado de nosso mundo.

Hoje vemos, ante as urgéncias e a seriedade das questdes ambientais,
que os “coitados” foram todos aqueles que, diferentemente de ecologistas e
ecologos dos anos de 1970, demoraram a despertar de péssima resignagao a
uma dindmica social predatéria e foram lentos para entender as necessidades
maiores da segunda metade do século XX e do inicio deste.

Encontramos ja algumas preocupagdes ambientalistas no século
XIX, mormente em sua segunda metade; mas a Ecologia so se consolidaria
como ciéncianadécada de 1930 - o que é uma das luzes produzidas pelo século
XX, de vez que todo século ¢ um vasto panorama de luzes e sombras. Hoje,
sdo denominados ecologos os cientistas da Ecologia; e ecologistas os
cidadaos que militam ativamente na prote¢do do meio ambiente.

©) Doutor e Livre Docente em Educagdo. Professor Titular aposentado da Unicamp. Professor
Titular convidado da PUC-Campinas. Professor Titular da UNISAL, Americana, SP. Professor do
Curso de Direito do CREUPI.
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Como atualmente contamos com expressdes de especializacdo
como educagao ambiental, direito ambiental, teologia do meio natural e outras,
objetivamos com o presente ensaio: a) o entendimento historico-socioldgico do
processo de emergéncia ecologica; b) o estudo das ameacas ambientais que
o ser humano tem promovido contra sua propria sobrevivéncia como espécie;
¢) o dimensionamento da importancia da construgdao e constituicdo de um
Direito Ambiental, no mundo ocidental e, em particular, no Brasil.

Com o desenvolvimento admiravel dos meios de transporte e,
sobretudo, dos recursos eletronicos de comunicagdo humana, pudemos perceber
que o Planeta Azul, de luri Gagarin, € pequeno e, logo, neste o longinquo ndo
existe. O que, também, nos tem facilitado compreender que os ecossistemas
terrestres sdo muito articulados como em um sistema fechado, no qual ¢
impossivel mexermos em um dos seus componentes sem alterarmos a posi¢ao
e a qualidade dos demais.

Por conseguinte, uma espécie de tutela do meio ambiente em
termos de cuidados estatais traduzidos em normatizagdes legais, faz-se - hoje
mais do que nunca - imprescindivel. E porque temos urgéncia quanto as
protecoes ambientais, ndo s6 ¢ louvavel a existéncia de determinacdes
constitucionais, quanto o € também um criterioso desenvolvimento doutrinario
em termos propriamente de Direito Ambiental.

Fagamos uma trajetoria historico-socioldgica antes do mais, nao
sem a prévia adverténcia de que esta ndo sera uma abordagem juridica, em
sentido técnico.

1. O ADVENTO DO EXPERIMENTALISMO CIENTIFICO: MODERNIDADE E
CONTEMPORANEIDADE

Ainda se imagina, com certa freqiiéncia, que as ameagas ecologicas,
exacerbadas em nossa percepcao nas décadas de 1960 e 1970, podem ser
entendidas reportando-nos as dindmicas da Revolugao Industrial, sobretudo
no apice de sua primeira fase no século XIX. Mas, as raizes de tais ameacas
devem ser buscadas onde verdadeiramente podem ser encontradas: no século
XVI, com o advento da ciéncia experimental, o qual provocou vigorosa
mudanca de mentalidade no homem ocidental.

Acontece que antes, na Idade Média, nosso mundo era visto como
algo dado por Deus e em cujas leis biologicas fundamentais o ser humano ndo
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tinha o direito de intervir. A Idade Média acabou sendo um periodo densamente
ecologico, em razdo dessa visdo sacral de natureza ¢ mundo. Ent3o, no
Renascimento, tdo prodigo de génios na arte, na ciéncia, na filosofia e na
teologia, o jovem fisico italiano Galileu Galilei, apds fazer com seus alunos o
experimento da “Lei da Queda dos Corpos”, de Aristoteles, comprova que a
referida Lei era perfeitamente logica e, ao mesmo tempo, completamente
equivocada.

Segundo Galileu, alinguagem do livro da natureza erauma linguagem
matematica, a qual s6 poderia ser conhecida mediante experimentos. Ora, o
filosofo inglés Francis Bacon avanca para a frente de Galileu, noutras
palavras argumentando que, ao contrario de ser sagrada, a natureza era
matéria neutra a ser manipulada e investigada pela experimentacdo. Bacon
chega ao ponto de escrever que, agora (séculos XVI ¢ XVII), o homem
precisava arrancar os segredos da natureza ainda que por meio de tortura.

O socidlogo Max Weber denominou, uma tal mudanca de
mentalidade, de “o desencantamento do mundo”. Afinal, contestada a visao
do mundo como algo sagrado, pelos séculos que se seguiram o homem passou
a manipular a natureza, intervindo crescentemente em suas harmonias
bioldgicas essenciais. E, portanto, no Renascimento que encontramos as mais
profundas raizes da atual problematica ecoldgica.

Todavia, os séculos XVI e XVII, bem como grande parte do X VIII,
ainda se situavam naquilo que € historicamente chamado de civiliza¢do
pré-tecnologica; assim, apesar da grande mudanca de mentalidade, os
impactos ambientais ainda ndo assustavam. Quando, nas ultimas décadas do
século XVIII e apo6s a denominada Revolugdo Cientifica Moderna (XVI e
XVII), inicia-se achamada civilizagdo tecnologica, a invasividade humana nas
estruturas essenciais do mundo natural torna-se crescentemente ameagadora.
De tal modo que, neste inicio de século XXI, vamos constatando que vivemos
a primeira grande crise ecologica produzida pelo ser humano.

Nao é, por conseguinte, de espantar que a [dade Moderna configure
uma progressdo predatéria do homem, ¢ que a Idade Contemporanea se
apresente como o apice dessas atividades ecologicamente destrutivas. Afinal,
foi em 1865 que George Perkins Marsh escreveu a primeira obra preocupada
com as acdes irresponsavelmente predatérias do ser humano contra o seu
meio ambiente.
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E, assim, importante que nos lembremos também de aspectos
positivos na relacdo homem-mundo. Aldous Huxley, em seu livro de ensaios
intitulado A4 situa¢do humana (1977), chama nossa ateng¢do para alguns
aspectos positivos da agdo humana:

a) a criagdo, pelo homem, das pastagens tropicais e temperadas,
mantenedoras do gado e facilitadora da alimentacao;

b) o transporte de plantas e animais de um lado para outro do
planeta Terra, enriquecendo-o imensamente no que respeita a
biodiversidade. O Brasil, por exemplo, teve e ainda tem o café
como um dos sustentaculo de sua economia; tem o gengibre ¢
alguns graos, neste momento, como suas for¢as econdémicas em
razdo desse transporte. Toda a América, enquanto continente,
passou a usar os cavalos como poderosos animais de carga,
assim como da India foram trazidas as galinhas, cujas carnes e
ovos continuam sendo fundamentos da alimentacao e de parte
da economia de muitas partes do mundo.

c) Enriquecimento do solo para ajardinamento de regides aridas e
semi-aridas (como no caso das atuais terras de Israel), ¢ mais
sementeiras, sistemas de irrigacdo e de armazenamento foram
transportados para regides necessitadas, com isto o ser humano
enriquecendo o mundo e melhorando a qualidade de vida e a
capacidade longeva do proprio homem (pp. 20-22).

Mas, esta longe de ter sido apenas positiva ¢ boa a agdo humana
sobre seu meio ambiente. A civilizagdo tecnologica desencadeou a Revolugao
Industrial, e esta vem até os dias de hoje - agora em sua segunda fase. A
chamada Primeira Revolugdao Tecnolodgica, cujo transcurso abrange todo o
século XIX e a parte inicial do XX, foi a era da automatizagdo, isto ¢, da
substitui¢do da forga fisica no trabalho por novos engenhos viabilizados pelas
novas formas de energia obtidas pelo século XIX: o vapor, o carvdo, a
eletricidade, etc. Ja a denominada Segunda Revolucdo Industrial se refere a
era da automagdo, a qual, desde a obten¢do do primeiro computador na
década de 1930 (pelo fisico Norbert Wiener e equipe), propde-se substituir o
lento raciocinio humano pelo raciocinio vertiginosamente veloz dos circuitos
eletronicos.

Pois nesse percurso das Revolugdes Industriais (1* € 2%), o homem
iniciou ¢ vem desenvolvendo uma corrida enlouquecida pela ansia de
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lucratividade, comprometendo claramente a integridade de seu habitat. Como
lembrou, certa vez, em inesquecivel discurso proferido na ONU Adlai
Stevenson, nds habitamos uma pequenina nave espacial chamada Terra que
exige muitos cuidados; mas ndo nos temos importado quase nada com o que
o nosso habitat necessita para permanecer saudavel. Logo, vivemos uma
logica industrialista profundamente autodestrutiva (Morais, 1988: 123).

Renato Caporali, em seu bom livro intitulado Eticae Educacdo, faz
competente panorama do avango, ao longo da modernidade, do que esse
professor denominou “A ética do interesse” (aqui interesse com sentido de
lucro). Caporali, abordando a légica basica das idades moderna e
contemporanea, escreve:

“Esta logica pode ser assim resumida: (a) o mundo moderno
surgiu com o capitalismo; (b) o mundo capitalista foi, desde
sempre, o mundo da riqueza, quando as pessoas come¢am a
colocar o essencial de sua energia na busca do enriquecimento;
(¢c) o mundo da riqueza foi se tornando, cada vez mais
definidamente, o mundo do dinheiro e (d) dinheiro é algo que
se consegue pela busca sistemadtica, competente e obsessiva do
auto-interesse. O exercicio do interesse ¢, portanto,
perfeitamente legitimo. No limite da tese alguem diria: o
interesse (lucro) é um valor moral” (1999: 71).

Lembra-nos o mesmo pensador que o interesse ¢ algo que nasce do
ego ¢, se cultuado, transforma-se inevitavelmente em um delirante egoismo
(Ibid., 72). Vemos, assim, com suas raizes na modernidade, o modo melhor
de compreendermos todo o quadro de devastacdo ambiental que veio se
desenvolvendo e, hoje, caracteriza brutalmente o nosso tempo. Hoje temos
um habitat empobrecido em seus recursos minerais e vegetais (por louca
extratividade), com tal grau de polui¢do atmosférica que trouxe aos pavores
do chamado “efeito estufa”, o qual produz, ano aano, progressivo aquecimento
do nosso planeta, podendo isto vir a ter conseqiiéncias catastroficas - como
mostraram Stanley Kubrick e Steven Spielberg no belo filme Inteligéncia
Artificial.

Gragas as tecnologias de combustiveis (fosseis e atdmicos) postas
a servigo da ganancia sem freios, poluem-se os ares, as dguas, enfermizando
a dindmica dos ecossistemas. O jurista Rodrigo Andreotti Musetti, em sua
obra Da prote¢do juridico-ambiental dos recursos hidricos, observa com
precisao:

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 94-107, 2002



“ECOLOGIZACAO” DAS SOCIEDADES E O DIREITO AMBIENTAL

“O grande e rdpido crescimento da civilizagdo moderna, as
antigas concepgoes de desenvolvimento e a falta de reflexdo e
de conhecimento sobre os direitos fundamentais do homem,
influenciados por desmedidos interesses economicos, cada vez
mais avidos por novas fontes de lucro e de poder, encravados
numa sociedade progressivamente imediatista e consumista,
onde a concentragdo de riquezas faz aumentar o abismo entre
as classes sociais, determinam a destruicdo dos ambientes
naturais e conseqiientemente do humano, sob o pretexto de um
desenvolvimento dito irremediavel” (2001: p. 15).

Calquemos énfase sobre o 6bvio desrespeito a vida vegetal, animal
e humana; bem como sobre o descaso relativamente aos mananciais de agua
(sobretudo potavel) que vao sendo irresponsavelmente exauridos. Isto para
nem adentrarmos o campo das outras duas ecologias mais novas: a social (que
lida com a despoluig@o da interatividade humana, desde entre individuos até
entre nagodes), ¢ a ecologia da mente (que visa sanear o “espaco” interior
humano, permitindo aos seres humanos livrarem-se das toneladas de lixo
mental que lhe sdo atiradas por um meio social equivocado, especialmente
através da midia).

2. “ECOLOGIZAGAO” DAS SOCIEDADES

O cientista Mauro Griin, na sua obra Efica e educacdo ambiental,
esboca de modo muito correto o processo de “ecologizagdo” das sociedades,
o qual se cumpre em décadas do século recém-findo. Sigamo-lo em tal
esboco, para que posteriormente venhamos a compreender melhor a
importancia do despertamento do nosso Direito em relacdo a problematica
ambiental.

Griin lembra-nos que, em julho de 1945, era explodida
experimentalmente no Deserto de Los Alamos (EUA - Novo México) a
primeira bomba H, sendo que apenas dois meses depois, bombas atdmicas
dizimavam as popula¢des de Nagasaki e Hiroshima. O Homo Sapiens, que
tanto lutara por poder, entrava em panico por ter perdido o poder sobre o seu
poder. Tragicamente, entravamos na “idade ecologica”. Ja em 1962, Rachel
Carson publica seu impressionante livro Silent Spring, levantando problemas
graves de pesticidas na agricultura. Em 1968, Ehrlich expde ao mundo sua
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preocupagdo com o crescimento demografico exponencial, o qual poderia
inviabilizar a civilizagdo a médio prazo (1996: 16).

O mundo ficou numa nebulosa de perplexidade até¢ 1973, quando
ocorre a primeira crise do petréleo, dando-se desabalada corrida em busca da
energia nuclear. Ai tornam-se ostensivas as agdes dos ecologistas, em sua
luta anti-nuclear.

Antes,em 1972, tiveralugar em Estocolmo a “Primeira Conferéncia
das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente”; e nesse mesmo ano o MIT,
Massachusetts Institute of Technology, apresentou o Relatorio Meadows,
encomendado pelo Clube de Roma. O Meadows, podendo ter sido um tanto
exagerado, foi o chamamento radical para que os cidadaos se envolvessem
com a problemadtica ecoldgica. Nesse mesmo tempo, “¢ publicado em
Londres o Manifesto pela sobrevivéncia”, que foi forte condenagdo do
industrialismo consumista.

Em 1975, em Belgrado (ex-luguslavia), a Unesco promoveu um
periodo de estudos sobre Educagdo Ambiental, contando com representantes
de 65 paises. Em 1977, em Tibilisi (Geodrgia), é realizada outra conferéncia
sobre Educagao Ambiental, o que nos deixa ver o despertamento mundial para
o tema (/bid., 17). Em 1983, a assembléia geral da ONU cria a Comissao
Mundial para o Meio Ambiente e Desenvolvimento, com cujos trabalhos
chega-se a proposta do chamado desenvolvimento sustentdvel, que
preservasse o Meio Ambiente.

Assim foi que, em julho de 1992, 180 chefes de Estado reuniam-se
na Eco-92, que teve lugar no Rio de Janeiro com repercussdo mundial
(Ibid., 18).

Talvez este esbogo ponha-nos claramente ante os olhos a
“ecologizacdo” das sociedades, ocorrida em certa parte por senso de
responsabilidade e, em outra maior parte, por medo. Como anota Griin,
vivemos o momento de um grande “medo planetario”, o qual foi descrito pelos
sociologos Alphandéry ef al. do seguinte modo:

“(...) ao final deste segundo milénio, a expressdo mais manifesta
da ecologia é o medo. Nao um medo surdo, apdtico e com
vergonha de si mesmo, mas um medo ostensivo, que é dito e
escrito, apregoado e filmado, e se oferece em um espetaculo
nas dimensoes da mundializagdo da comunicag¢do (...) os
fenomenos da moda, o gosto sensacionalista da midia ndo sdo,

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 94-107, 2002



“ECOLOGIZACAO” DAS SOCIEDADES E O DIREITO AMBIENTAL

no entanto, os unicos responsaveis. O grande medo ecologico
cresce em terra fertil. Ele se alimenta da incessante
descoberta de novos estragos do progresso, tanto em nossa
porta quanto do outro lado do mundo. Cresce com
inventario cientifico, constantemente renovado, com
atentados graves, e mesmo irremedidveis, que o homem
causou aos trés elementos naturais - a dgua, o ar, a terra”
(Apud Griin, 1996: 19).

Desde a Segunda Grande Guerra do século XX, nosso “medo
planetario” vem crescendo, como se viu acima, por razées muito objetivas.
Ora, o medo éum ser bifronte como Jano: tem um lado negativo e enfermizante,
mas tem outro lado provocador de devidos despertamentos. Nosso temor
ecologico tem trazido sofrimento e desencanto para as novas geragdes; mas
tem oferecido também o surgimento de Educagdo Ambiental e Direito
Ambiental, como apenas dois exemplos grandemente positivos.

As mentes mais conscientes do nosso Brasil entram em sintonia
com a “ecologizacdo” mesmo na década de 1970. Nosso Direito Ambiental
¢ desenhado, em suas linhas fundamentais, pela Constitui¢ao de 1988, de vez
que antes apenas contavamos com normatizagdes esparsas ¢ nao-articuladas.
A Eco0-92 acontece de um modo novo: nas salas oficiais e nas ONGs, sendo
que as vezes o que vinha das ONGs era mais interessante; mas, de todo modo,
foi um acontecimento marcante na evolucdo do tratamento da problematica
ambiental.

Neste inicio de século XXI, que ndo tem sido nada facil em termos
politico-sociais, chegamos a um ponto crucial. E urgentissimo que atentemos
para os pedidos de socorro do meio ambiente; ndo da mais para se tolerar
quaisquer contemporizagdes. Gosto de lembrar a frase biblica: “O machado
esta posto a raiz da arvore”; € a arvore da vida: ou a salvamos ou nio nos
salvamos.

Fizemos toda a trajetdria das paginas anteriores porque queremos
oferecer breves comentarios ao nosso nascente Direito Ambiental de forma
contextualizada, no tempo (Historia) e no espago (de vida individual e social).
Chegamos a imaginar que ja se esteja cansado dos pragmatismos juridicos que
sucumbem as superficialidades tecnicistas. Naturalmente, ha as mentes
medianas e as preguicosas, as quais fazem rapidamente sua escolha pelas
técnicas legais e tém os tedricos na conta de figuras um tanto delirantes. Mas
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se 0 que se quer ¢ ser jurista, e ndo técnico com diploma de curso superior,
toda preocupacao analitica de alguma amplitude imaginamos ser bem vinda.

Neste ponto, apds havermos buscado as origens renascentistas das
nossas vicissitudes ambientais, bem como apos - com o inestimavel auxilio de
Mauro Griin - termos descrito o processo de “ecologiza¢do” das sociedades,
vemo-nos amparados para oferecer algumas reflexdes referentes ao Direito
Ambiental. Ndo tencionamos adentrar quaisquer meandros técnicos de tal
Direito, em parte por interessar-nos mais a visdo de totalidade, e em outra
parte por ndo termos competéncia juridica em nossa condicdo de socidlogo e
filosofo.

Mesmo assim, queremos ser uma voz amais a celebrar o surgimento
e os desenvolvimentos de um Direito Ambiental que se vem sistematizando e
afirmando, passo a passo, em nossa realidade.

3.DIREITO AMBIENTAL: UM DOS IMPORTANTES FRUTOS DA “ECOLOGIZAGAO”
SOCIAL

A rigor, do mesmo modo que inexiste educacdo nao-ambiental,
inexiste Direito inteiramente alheio ao fator ambiental, de vez que as relagdes
interpessoais e intergrupais envolvem, com freqii€ncia, patrimonios configurados
no uso de mananciais de agua, de solo e mesmo sub-solo, etc. Afinal, o homem
¢ um ser-no-mundo, um ser-com-o-mundo e um se-pelo-outro, como
precisamente o apontam os fenomenologistas. Mas, nem sempre o Direito
esteve voltado, especialmente antes da “ecologizacdo” das sociedades, para
a contemplagdo especifica da problematica ambiental.

Conforme ja haviamos observado, antes da Constituicao de 1988
tivemos, no Brasil, apenas algumas normatizacdes esporadicas e inarticuladas
referentes aos problemas ambientais. A Constituicdo vigente mostrou precisa
sensibilidade a “ecologiza¢do” das sociedades e as reais necessidades de
protecdo ao meio ambiente, estabelecendo, em seu Capitulo VI - artigo 225,
os fundamentos da preven¢ao, da conservagdo e da preservagao do ambiente
natural brasileiro. Tal artigo se abre com o seguinte enunciado:

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
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de defendé-lo e preservad-lo para as presentes e futuras

geragoes”.

O artigo em foco, além de enunciar genericamente o direito de
todos, especifica os fundamentos de conservagdo e preservacao da fauna e
da flora, a necessidade da educacdo ecoldgica, a fiscalizagdao de atividades
comerciais e industriais com impacto ambiental; também se preocupa
diretamente com nossos recursos hidricos e a protecdo dos ecossistemas
brasileiros, dispondo sobre controle de manipulagdes genéticas e instalagoes
de usinas que se utilizam de reatores nucleares, etc. Segundo o Dr. Marcello
Cerqueira, professor de Direito Constitucional na Universidade Federal
Fluminense, a Constituicao de 1988, apesar de suas varias imperfeicoes, ¢ o
melhor e mais elaborado texto constitucional de nossa historia imperial e
republicana, mostrando consisténcia politica e grande poder de resisténcia aos
assaltos que os fisiologismos lhe tém feito (1997: 174).

Podemos dizer que a atividade legislativa tem sido intensa, a partir
do artigo 225. No nivel de conservagao esta a Lei 7.802 (11/07/1989), e seu
regulamento, Decreto 98.816 (11/01/1990), que dispdem acerca de danos ao
meio ambiente. Ja no nivel de preservacdo, temos a Lei 9.605 (12/02/1998),
e seu regulamento, Decreto 3.179 (21/09/1999), estabelecendo uma lei de
crimes ambientais. A Lei 9.649 (27/05/1998), dispde sobre a conservagao
de nossos Recursos Hidricos e a Amazonia Legal; seguem-se:

e Lei 9.790 (23/03/1999), para defesa, preservagao e conservagao
do meio ambiente e promoc¢do do desenvolvimento sustentavel
através de organizacdo da sociedade civil de interesse publico.

e Le19.985(18/07/2000), que oferece garantias normatizadas a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, e cria o SNUC - Sis-
tema Nacional de Unidades de Conservacao da natureza.

e Antes, a Lei 8.974 (05/01/1995), e depois a Medida Proviséria
2.186-16(23/08/2001), que contemplam a prote¢ao do patrimdnio
genético e das manipulagdes de material genético.

e Lei 9.795 (27/04/1999), estabelece o dever de promogao da
Educa¢do Ambiental e instituicdo de Politica Nacional de Educacdo
Ambiental.

Pode ser que nosso elenco ndo esteja completo; mas o que
desejamos foi mostrar como, em termos de Direito, as disposi¢des
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constitucionais cairam em solo fértil e traduziram reais necessidades. Isto
torna mais dificil compreendermos, fora de um terreno de ma fé exclusivista
e egoista, as atitudes do presidente estadunidense atual, George W. Bush,
relativamente aos tratados internacionais de prote¢do ao planeta, como foi o
caso, dentre outros, do Tratado de Kioto.

O hemisfério sul esta longe de ombrear-se com o hemisfério norte
em niveis poluitérios; ¢ a nagdo mais poluidora ¢ a que, através de seu
presidente, mais resiste as tomadas de posi¢ao ecoldgicas, evidenciando um
chocante lema que talvez pudesse ser expresso assim: “Depois de mim, o
dilavio!”

No Brasil, temos ecélogos de excelente cepa, faltando-nos um
nuimero maior de cidadaos ecologistas. Mas, ¢ de fundamental importancia o
despertamento juridico ja ocorrido. Dirdo muitos, com pessimismo, que as leis
existem, mas com um aparato de fiscalizagdo ainda irrisorio; nés podemos
dizer, lembrando-nos de nossa adolescéncia e juventude, que embora atualmente
estejamos longe do ideal quanto as agdes de defesa ambiental, também
estamos longe do absoluto e silencioso descaso do passado, em relacdo as
questdes relativas ao ambiente.

A falta de funcionarios em numero adequado para fiscalizacao e
aplicacdo das leis, n6s a encontramos em todos os setores de nossa sociedade
que, ainda que ocupando lugar de honra entre as dez maiores economias do
planeta, arrasta dividas interna e externa que so6 fazem crescer e emperrar a
qualidade social de vida. Mas ¢ importante que ja contemos com um Direito
Ambiental cujas expressodes sdo, por assim dizer, de Primeiro Mundo. Para
as mentes imediatistas, isto significara coisa pouca; mas nao nos podemos
esquecer de que o Brasil ¢ ainda um pais novo que, embora as vezes pareca
apresentar sintomas de envelhecimento precoce, guarda potencialidades que
podem vir a surpreender o mundo.

A “ecologiza¢do” das sociedades ofereceu-nos, dentre outros, dois
grandes presentes: a Educacao Ambiental e o Direito Ambiental, campos nos
quais temos estudiosos e doutrinadores que tém sido respeitados e aplaudidos
nas paragens do mundo industrial e civilizacionalmente desenvolvido. Eis algo
que intriga a paises de mais de dois mil anos: que brasileiros ¢ hispano-ame-
ricanos ocupem uma posi¢do doutrinaria importantissima em relagdo a
questdes delicadas de ontem e de hoje. Embora novos como povo, temos
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especial facilidade de auscultacdo do mundo atual, e imediata disponibilidade
para afinar-nos com as vanguardas mundiais.

Naturalmente que ndo afirmamos isto com ingenuidade ufanista,
imaginando os milhdes de brasileiros desfavorecidos material e culturalmente,
ou os ultra-favorecidos materialmente mas alienados, como participes de uma
pronunciada consciéncia ecologica. Mas ha uma elite em sentido grego: “os
mais conscientes de si e do seu mundo”, que ndo se tem poupado nas lides
relativas a preven¢do, conservacao e preserva¢ao do meio ambiente. Como
se pdde ver nestas paginas, dessa elite fazem parte legisladores, juristas,
educadores, historiadores, soci6logos e outros muitos profissionais.

Repitamos que este ¢ um momento dificil, dada aurgéncia de maior
engajamento ecoldgico por parte da cidadania em geral.

CONCLUINDO...

O povo diz, com a sabedoria que lhe ¢ peculiar, que os otimistas
podem, em sua caminhada, errar o caminho; mas que os pessimistas ja
comecam tal jornada erradamente. Sempre ouviremos de muitos algo como:
“De que valem leis tdo boas, se ndo se tem contingente de funcionarios ou
vontade politica para fazé-las valer?” No entanto, muito mais grave seria
contarmos com multiddes de funciondrios que ndo tivessem boas leis para
orientar suas atividades, pois, a importancia das leis ndo deve ser reduzida ao
imediatismo de sua plena aplicabilidade. O poeta e pensador alemao Goethe
disse que, se procurarmos ver o ser humano tal como ele é apenas, acabamos
por piora-lo; mas se virmos o homem como ¢ e tal como deve ser, podemos
redimi-lo.

Temos sido muito mais prisioneiros da midia (ou dos “mass media”)
do que podemos imaginar. Ora, os meios de comunicacdo de massa tendem
sempre a criar uma psicosfera negativista, a qual pde em nds a impressao
constante de que o ser humano, ao contrario de evoluir, vai de mal a pior.
Afinal, o que é que faz noticia? Fazem noticia as excecdes sociais, e
principalmente as mais negativistas, como seqiiestros, latrocinios, corrupgdes,
agress0es ao ambiente, etc. Esquecemo-nos de que milhdes de seres
humanos (e até bilhdes) ndo seqiliestram, ndo matam para roubar, nao
praticam homicidios, ndo sdo corruptos e procuram proteger o meio ambiente.
A forga de diariamente vermos, nos noticiarios, as excegdes sociais negativas
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acabamos por imaginar que elas sdo a regra; que resta pouco a fazermos por
nosso mundo e por nés mesmos.

O filésofo e poeta espanhol Miguel de Unamuno escreveu: “E pena
que ainda ndo se tenha escrito a historia dos homens e mulheres sem
historia”; a historia desses andnimos imprescindiveis, que se somam no
mundo aos bilhdes, mas ndo fazem noticia para os jornais e telejornais.
Unamuno sugere que € nesses andnimos que devemos pensar para avaliarmos
a situagdo atual, pois eles sdo a sustentagdo das ilhotas visiveis da histoéria
eventual - a dos acontecimentos impressionantes.

Emociona-nos ler, em um jovem autor como o ja citado Rodrigo A.
Musetti, o comentario que este faz a idéias do alemao Hans Jonas, escrevendo:

“Prevenir a degrada¢do ambiental, preservar o que nos resta
dos ambientes naturais e recuperar seus atributos ambientais
é uma necessidade vital; em verdade, significa preservar o que
resta de nos mesmos, seres humanos, e recuperar as condigoes
que garantam nossa propria sobrevivéncia com qualidade.
Ndo se trata de ‘modismo ecologico’, de ‘bandeira verde’, de
‘ideologia de eco-chato’, etc. Trata-se de responsabilidade
ética e social da geracdo presente para com ela mesma e para
com as futuras” (Musetti, 2001: 15).

Eis por que o despertamento para a problematica ambiental soa
como musica confortante na Constituicdo de 1988 ¢ em seus desdobramentos
normativos ja comentados. E o Brasil, em sua imensa riqueza de ecossistemas,
afinando-se com as preocupac¢des mundiais evidenciadas pelo processo de
“ecologizagdo” das sociedades.

Nosso pais nasce com o nascimento da modernidade, no século
XVI; ndo escapa de ser vitima dos muitos equivocos dessa Idade Moderna,
mas ¢ também beneficiario de importantes conquistas cientifico-tecnoldgicas
de tal Idade. E ¢, sobretudo, uma nacdo com potencial suficiente para, uma
vez devidamente educada, auxiliar o mundo a reverter o hoje preocupante
quadro de ameagas ecologicas. A Educacdo Ambiental e o Direito Ambiental,
essas duas preciosidades que sdo luzes do século XX, vao ganhando terreno
em nossa realidade consciencial, como das mais luminosas promessas para os
tempos porvindouros.

Olhemos para que, muito recentemente ¢ por forca do chamado
efeito estufa, desprendeu-se da calota polar um bloco de gelo de 192 km por
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31 kmde largura, levantando niveis maritimos e inundando mananciais de 4gua
doce. Gracas a isso, 11 mil nativos de uma ilha receberam asilo da Nova
Zelandia. Para isto olhemos a fim de constatar com que niveis de urgéncia
nosso mundo esta envolvido, e para que ajamos com consciéncia emergencial.

Estas paginas nao pretenderam mais do que refletir sobre nossa
inser¢do, no caso do Direito traduzida em leis, no nucleo mais vivo da
contemporaneidade.
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ARTIGO

A HISTORIA DO DIREITO NO MERCADO COMUM
DAS CIENCIAS DO HOMEM: PERICLES E A
IMAGINACAO DEMOCRATICA

Arnaldo Moraes GODOY!

RESUMO

Analisa fontes de imaginagdo historica para com a tradi¢do
democratica em Péricles, com base em Plutarco e Tucidides.
Propoe que a admiragdo para com o legado dtico traduz
manipulagdo historiogrdfica que presta-se a justificar o
presente com base num passado idealizado.

Palavras-Chaves: Historia do Direito. Democracia. Péricles.

ABSTRACT

The paper analyses sources of historical imagination towards
the democratic tradition in Pericles, out of texts from Plutarch
and Thucydides. The paper sets out that the admiration to
Greek legacy renders historiographical manipulation that
Jjustifies the present on a idealized past.

Key Words: Law History. Democracy. Pericles.

O mercado comum das ciéncias do homem? caracteriza temas
juridicos e politicos como disciplinas de alto sabor literario. O presente artigo

™ Procurador da Fazenda Nacional de Categoria Especial. Doutor e Mestre em Filosofia do Direito
pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo. Diplomado em Direito Internacional pela Aca-
demia de Haia, Holanda.

@ A expresséo é de Fernand Braudel, Escritos sobre a Historia, pag. 84.
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propde-se afirmar que excertos de democracia que informam o direito
constitucional e a ciéncia politica, a proposito da apoteose do ateniense
Péricles, tém origem literaria, centrada em textos de Plutarco (século I1 d.C.)
e de Tucidides (século V a.C.) . Firme em Kant, o artigo protesta pelo
relativismo na historiografia juridica, dado que o conhecimento efetivo do
passado pode ser inatingivel, circunscrito que estd ao ponto de vista daquele
que o investiga®. Trata-se de inventariar a apropriagdo que a tradigcdo
ocidental fez dos historiadores gregos*, exercicio universal de memoria
seletiva, que despreza a producdo helénica apos Alexandre®, glorificando o
mundo atico, no qual pontificou Péricles, cujas falas reconstruidas oxigenam
reflexdes em torno da retorica®, do uso social da linguagem’, do idioma
grego®, da idéia de cidadania’, da historia do pensamento politico'®; Péricles
¢ tomado por historiografia tradicional, que permeia a histéria do direito como
ponto de inflexdo de critica documental erudita''.

Plutarco e Tucidides estdo entre os historiadores gregos que
contribuiram para a idealizagao de Péricles, estadista ateniense que viveu de
500 a 429 a.C.. Péricles era reputado como homem de carater forte, sobrio,
incorruptivel ereservado!?. Sua honestidade fora apropriada por Maximiniano
Robespierre, lider da Revolugdo Francesa, na descri¢do de Thomas Carlyle!.
Os pensadores iluministas tinham Atenas em mais alta conta'*, o luxo da
cidade teria produzido grandes homens's, Péricles teria sido um exemplo
deles, a inspirar a opgao politica.

Com base nesses historiadores antigos, Paul Harvey diz-nos que
Péricles dominara Atenas gracas a oratoria persuasiva e carater forte'®.

©®  Rogério Forastieri da Silva, Historia da Historiografia, pag. 44.

@ Jeanne Marie Gagnebin, Sete Aulas sobre Memoéria e Histéria, pag. 15 e ss.

®  Ernst Breisach, Historiography, pag. 250.

© George A. Kennedy, A New History of Classical Rhetoric, pag. 21.

0 Peter Burke e Roy Porter, Histéria Social da Linguagem, pag. 141 e ss.

® Geoffrey Horrocks, Greek, A History of the Language and its Speakers, pag. 24 e ss.

© Frangois Chatelet, Histéria das Idéias Politicas, pag. 20.

(10 Richard Tuck, Histéria do Pensamento Politico. In: Peter Burke, A Escrita da Histéria, pag. 272
e ss.

(" Ciro Flamarion Cardoso, Uma Introdugao a Histéria, pag. 45 e ss.

(2 Paul Harrey, Dicionario Oxford de Literatura Classica, pag. 388.

() Thomas Carlyle, Histéria da Revolugao Francesa, pag. 341.

(4 Marco Anténio Lopes, Voltaire Historiador.

(® Maria das Gragas de Souza, llustragdo e Histéria, pag. 86.

(® Paul Harvey, op. cit., pag. 388.
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Vivera com cortesa, Aspasia, mulher de muitos encantos. Na visdo romantica
de Paul Harvey, ao comentar Péricles:

Seu objetivo politico era fazer de Atenas uma democracia
ideal, em que houvesse equilibrio entre os interesses do Estado
e os de cada cidaddo, e capaz de exercer a lideranga da
Grécia e ser sua escola.””

A tradicdo (com base também em Plutarco e em Tucidides) credita
a Péricles obras publicas de primeira grandeza (o Partenon, o Propileus, a
Grande Muralha). Péricles teria morrido de peste. As sombras democraticas
de Péricles foram enaltecidas por Tucidides, que narrou a guerra do
Peloponeso. Tucidides, historiador ateniense, era dono de incomparaveis
qualidades literarias, militares , politicas. Para Moses Finley:

Com seus antecedentes familiares, Tucidides indubitavelmente
recebera ndo apenas a melhor educac¢do disponivel a época,
mas também experiéncia em assuntos politicos e militares.'

Tucidides transcreveu a famosa oracao funebre de Péricles, que
teria sido pronunciada por ocasido das cerimdnias em homenagem aos
atenienses mortos no primeiro ano da Guerra do Peloponeso; nao se sabe,
porém, se a descri¢@o realmente reproduz palavras de Péricles’. O discurso
fanebre ¢ tipica invengdo ateniense, tema de trabalho de Nicole Loraux?®, que
inventaria a histéria da oragao finebre na po6lis classica. A oragdo aos mortos,
segundo a aludida pesquisa, tinha fungao ideologica precisa, fazendo apologia
do regime.

Oragdes funebres eram pronunciadas no keramikos, antigo cemitério
de Atenas. Recentes escavagdes expuseram lapides, jazigos, timulos; o
material foi transportado ao Museu Arqueoldgico de Atenas ou deixado no
proprio local, que hoje é aberto a visitacdo. Tais discursos sdo fontes
importantes para estudo do romantismo que tem em Atenas o puro e acabado
exemplo do modelo democratico:

(7 Op. cit., loc. cit.

(® Moses Finley, The Portable Greek Historians, pag. 217. Tradugéo livre do autor. With his family
background, Thucydides undoubtedly received not only the best available education, but also
early experience in military and political affairs.

(9 Paul Harvey, op. cit., pag. 389.

@) Nicole Loraux, A Invengéo de Atenas.
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(...) Nao ¢ estranho que o historiador, antes de recorrer a
oragdo funebre para glorificar Atenas como polis - modelo,
sublinhe tudo o que faz dos funerais oficiais a emanag¢do
simbolica da pdlis - democratica.”’!

O discurso de Péricles, como redigido por Tucidides, ¢ amplamente
divulgado no Brasil: Jaime Bruna, em compilacdo de Eloqiiéncia Grega e
Latina* e Agrippino Grieco, em Antologia da Eloqiiéncia Universal®, além
do proprio livro de Tucidides®*. A passagem ¢ realmente memoravel. Para
Jaime Bruna:

Mais do que o elogio dos herdis tombados na luta, é um
panegirico de Atenas e sua democracia.”

E no discurso de Péricles que Tucidides insiste na idéia de Atenas
como escola da Grécia:

Em suma, digo que nossa cidade, em seu conjunto, é a escola
de toda a Hélade e que, segundo me parece, cada homem entre
nos poderia, por sua personalidade propria, mostrar-se auto-
suficiente nas mais variadas formas de atividade, com a maior
elegancia e naturalidade. E isto ndo é mero ufanismo inspirado
pela ocasido, mas a verdade real, atestada pela for¢ca mesma
de nossa cidade, adquirida em conseqiiéncia dessas qualidades.

(.)

Essa figura so6lida (na imagem de Tucidides) fora ainda mais
engrandecida por Plutarco, que assim narra o nascimento do plecaro ateniense:

Agariste sonhou que paria um ledo e alguns dias depois pos no
mundo Péricles, o qual, ainda que bem feito de corpo, tinha a
cabeca alongada e inteiramente fora de proporg¢oes. Por essa
razdo os artistas sempre o representaram de capacete, ndo
querendo, parece, acusar esse defeito fisico.”’

Plutarco esmerou-se também ao expor a educacao de Péricles:

Mas o principal mestre de Péricles, aquele que mais lhe
comunicou a altivez e a gravidade tdo pesadas para o chefe de

@) |dem, Ibidem. pag. 40.

@ Jaime Bruna (org.), Elogiiéncia Grega e Latina.

@) Agrippino Grieco (org.), Antologia da Eloqiiéncia Universal.

@) Tucidides, Histéria da Guerra do Peloponeso.

@) Jaime Bruna, op. cit., pag. 10.

@) Tucidides, Oragdo de Péricles. In: A Guerra do Peloponeso, pags. 99 e 100.
@) Plutarco, Vidas Paralelas, vol. 1, pag. 312.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 108-117, 2002

111



112

AM. GODOY

uma democracia, que, numa palavra, elevou e exaltou a
dignidade de seu carater, foi Anaxagoras, de Clazéomenas,

chamado pelos contempordneos de ‘o Espirito’.*

Ainda, vinculou a educag¢do de Péricles seu comportamento
altaneiro, superior, que fica bem demonstrado no episédio do insulto :

Certa feita, insultado na dgora por um individuo de somenos,
suportou durante todo o dia suas insoléncias, sem nada dizer
e sem interromper os despachos urgentes. A noitinha, quando
se recolhia, o impertinente o seguiu com palavras injuriosas.
Chegado a porta de sua casa quando estava totalmente escuro,
ordenou a um dos servidores que apanhasse uma tocha e
acompanhasse o homem até sua residéncia.”’

As geracdes que 1éem Plutarco e Tucidides ficam tocadas pelos
exemplos de altivez que eles sugerem. Para os efeitos do presente artigo, ndo
se trata de negar-se as virtudes do Péricles historico. Elas sdo visiveis,
palpaveis, comprovadas pelo copioso legado arquitetonico de Atenas: Partenon,
Odeon, Propileus. O Partenon € o maior simbolo da grandeza ateniense, do
século em que Péricles viveu. E reproduzido em capas de livros de direito®.
E um icone. Simbolo de época que se diz admiravel, o Partenon é testemunho
de seu tempo®!. Presenciou todas as metamorfoses, transformacdes. Assistiu
ao periodo helenistico, ao dominio romano, as pregacdes do apdstolo Paulo*?,
ataques de normandos, venezianos, dominio dos turcos, guerras de
independéncia, saques do Lord Elgin3®, presenca nazista, a libertagdo, a era

@) 1dem, Ibidem. pag. 314.

@ 1dem, Ibidem. pag. 315.

®0) Entre outros, Marcos Antonio Striquer Soares, O Plebiscito, o Referendo e o Exercicio do
Poder, além de Miguel Reale, Experiéncia e Cultura. Bases de colunas gregas também sao
encontradas na capa de Direito Constitucional, de Alexandre de Moraes. O desenho de um
grego segurando um papiro, tipica figura do orador, vem estampado na capa de A
Constitucionalizagdo Simbdlica, de Marcelo Neves.

@) Para um acurado levantamento do dia-a-dia na época de Péricles, consulte-se Robert Flaceliére,
La Grece au Siecle de Péricles.

©2 As passagens do Apostolo Paulo na Grécia, especialmente em Atenas, podem ser estudadas

em Robert S. Kinsey, With Paul in Greece, e em Otto F.A. Meinardus, St. Paul in Greece.

O Lord Elgin foi um embaixador inglés que levou para Londres os marmores do Partenon, que

hoje encontram-se expostos no Museu Britanico. Melina Mercouri, cantora grega que fora

Ministra da Cultura, liderou um movimento com o objetivo de se reconduzirem os marmores a

seu local originario. Consulte-se The Destiny of the Parthenon Marbles, editado pelo Dr. Richard

Hubbard Howland, onde se encontram os pronunciamentos feitos em Washington, D.C., U.S.A,,

em 13 de fevereiro de 1999, na Corcoran Gallery of Art, em jornada realizada para debater a

questao dos chamados Marmores de Elgin.

(33
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dos coronéis, arquedlogos orgulhosos e soberbos, os cliques das maquinas de
fotografias na era do turismo de massa. Voltemos a Plutarco:

As obras iam sendo levantadas com imponéncia, beleza e
graga inimitaveis. Os artistas portiavam em perfeig¢do técnica,
mas o mais admiravel foi a rapidez da execu¢do. Essas obras
todas, das quais cada uma parecia dever exigir varias geragoes
sucessivas para ser completada, ficaram prontas no periodo
mais brilhante de uma unica carreira politica. (...) Fidias a
tudo provia e tudo supervisionara para Péricles. (...) O que
ndo faltava eram grandes arquitetos e artistas para os
trabalhos. Calicrates e Ictino construiram o Pdrtenon de cem
pés.3?
Fidias ¢ o grande nome ligado ao Partenon® . Porém, para macula
do romantismo que constroi Atenas, lembre-se que Fidias foi processado, por
desvio de fundos, como informa Mario Attilio Levi, em biografia de Péricles:

Durante as obras na Acropole, Fidias foi denunciado (438 ou
437) por ter apropriado indevidamente de quantidades de
marfim adquiridas para a estdatua criselefantina de atend
destinada ao Pdrtenon.’

Ainda, segundo o mesmo Mario Attilio Levi, Fidias ndo enfrentara
ajustica:
Fidias nao enfrentou o processo, preferindo ir instalar-se no

Peloponeso: ndo se deve ver nisso uma prova de culpabilidade,
mas antes um sinal de total desconfian¢a na justica ateniense.’’

Plutarco refere-se as ligagdes de Péricles com Aspasia. A tradigao
nos da conta de Aspasia como célebre hetaira (cortesd) que caira nas gragas
de Péricles, com quem teve um filho, que levou o nome do pai*®. Segundo
Plutarco:

(34

Plutarco, op. cit., pag. 324.

) Partenon, em grego Parthenon (“quarto das virgens”, dai quarto da virgem por exceléncia, sem
templo), templo de Athena Parthenos, Atenas (“virgem Atena”), ou Palas Atenas, obra-prima da
arquitetura grega, construido na época de Péricles sobre as fundagdes de um primeiro templo
gue a invasao persa impediu de concluir, conforme nota de rodapé em Plutarco, Vidas Paralelas,
vol. 1, pag. 324.

©) Mario Attilio Levi, Péricles, pag. 249.

©) 1dem, Ibidem, loc. cit.

©8) Paul Harvey, Dicionério Oxford de Literatura Cléssica, pag. 389.
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Enquanto a Aspasia, diz-se que Péricles a procurou atraido
por sua ciéncia e sabedoria politica. Também ¢é verdade que
Socrates costumava freqiientar-lhe a casa na companhia de
amigos, e que os intimos de Aspdsia compareciam com as
esposas para ouvi-la discorrer, muito embora o seu trabalho
fosse um oficio nada honesto ou respeitiavel: ela formava
jovens cortesds.”’

Vicki Leon, em obrarecente de vulgarizagao de mulheres audaciosas

da antigiliidade, da sua versdo, um pouco mais acida:

morte:

Ela traficava coisas muito mais perigosas - os atenienses
realmente detestavam que uma mulher pudesse usar seu cérebro
e perspicdcia politica para conquistar o respeito e a amizade
de Péricles, Socrates e outros homens instigadores e agitadores.
Homens poderosos a procuravam - ndo para sexo, mas para
aconselhamento sobre oratoria. Aspdsia também ndo tinha
problemas no departamento de qualidades fisicas; Péricles, o
lider divorciado de Atenas, a adorava. Impossibilitados de se
casarem, eles viviam juntos como marido e mulher e tiveram um
filho, também batizado de Péricles. Pensando bem, ele a
tratava melhor do que uma esposa ateniense era tratada:
passando em casa duas vezes por dia para beija-la, discutindo
tudo com ela, desde filosofia até rumores do mercado, e lhe
dando respeito, amor e liberdade de movimento durante duas
décadas.”’

Plutarco biografou Péricles em pormenor, noticiando também sua

Cré-se entdo que a peste o atingiu. A crise ndo foi, como nos
demais casos, nem aguda nem violenta, lembrando antes um
langor prolongado, de fases diversas, que o foi lentamente
consumindo no corpo e minando na alma.”

E remata, com grande dose de subjetividade:

®9) Plutarco, op. cit., vol. 1, pag. 334.
@9 Vicki Leon, Mulheres Audaciosas da Antigtiidade, pag. 172.
@) Plutarco, op. cit., vol. 1, pag. 348.
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No que diz respeito a Péricles, os acontecimentos logo fizeram
ver aos atenienses o que ele valia e qudo digno era de
saudades.*

A biografia de Péricles, feita por Plutarco, assim como as passagens
de Tucidides, contribuem na formagdo do Péricles idealizado, plasticamente
vislumbrado numa copia romana de estatua do politico ateniense, que se
encontra em Tivoli. E aimagem do estadista vigoroso, sério, devotado & patria
e a democracia. E figura recorrente na tradi¢do ocidental (vai ser apropriado
pela historiografia juridica norte-americana) e aparece, convencionalmente,
no inicio da tradi¢do democratica, como anotou Michael Lind:

A disciplina de civiliza¢do ocidental (conhecida como ‘western
civ’ ou WC) afirmava que a historia euro-americana entre
Péricles e Thomas Jefferson ndo passara de um longo e
lamentavel desvio.”

Odireito constitucional e a ciéncia politica tém conjunto referencial
que formata a idéia de democracia. Enquanto espago do razoavel, do politico,
de convencimento, a democracia cristaliza-se em instantes pretéritos, e nesse
sentido Péricles vem sendo apropriado hd mais de dois séculos, por intermédio
de Plutarco e de Tucidides. Certa imaginagao historica metaforica ¢ irdnica,
que passa por Hegel, Michelet, Ranke, Tocqueville, Burckhardt, Marx,
Nietzsche e Croce, fomenta interminavel sistema de referéncia, que
presta-se a justificar a realidade presente e os projetos futuros em criagoes
e variagdes do passado. O discurso politico e juridico passa a ser uma
atividade literaria. E isso € preocupante na medida em que a manipulagdo do
passado passa a ser a medida da falsificacdo do tempo presente.
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ARTIGO

PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS
E O DIREITO A SAUDE

Luiz CIETTO*

RESUMO

O presente trabalho ¢ uma introducdo ao estudo dos direitos
humanos e suas relagées com os direitos a saiide. E feita
uma breve andlise do sentido e evolugdo dos direitos humanos
e do sistema de saude brasileiro em face de nosso
ordenamento juridico. Questiona-se a eficdacia da tutela
jurisdicional na garantia dos direitos a saude e registra-se
a recente tendéncia jurisprudencial do STF, do STJ e outros
tribunais. Sugere-se que as questoes relativas aos direitos a
saude poderdo ter solu¢oes mais abrangentes e consentdneas
com os direitos humanos, se fundamentadas nos preceitos e
principios constitucionais, ampliados, elaborados e
consolidados, preferentemente a legislagdo ordindria.

INTRODUGAO

O estudo racional dos direitos humanos enseja a oportunidade de
analise profunda da questdo e ndo apenas um tratamento perfunctorio em seu
plano discursivo. Possibilita cotejar o pensamento dos que julgam mais
importante defini-los e fundamenta-los, com a idéia dos que entendem ser
fundamental garantir a eficacia de tais direitos.

O 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
Sé&o Paulo.
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Por seu turno, o tema da saude continua revestido da mais alta
relevincia, por se tratar de elemento vital a todo ser vivente, subsistindo
inquestionavel a sua atualidade, maxime quando estudado sob o enfoque
dos direitos humanos.

Adotamos integralmente a visao de um ilustre membro do Ministério
Publico carioca! ao afirmar que a delicada questdo da saude, seja como direito
individual, seja coletivo, e a celeuma provocada por suas demandas, irresolvidas,
ou apenas parcialmente solucionadas, caracteriza de modo marcante o
momento social vivido neste vertiginoso processo social de transformagao.

O sistema de saude brasileiro necessita de urgente reformulacao.
Segundo classificagdo divulgada pela Organizagdo Mundial da Satde, o Brasil
€0 125°pais do mundo em qualidade de sistema de saude, atras de paises como
o Paraguai, El Salvador ou Butdo?.

Saude, tanto pessoal quanto publica, ¢ um dos mais significativos
aspectos da cidadania. Dai seu exaustivo tratamento no texto constitucional,
contemplado com mais de cinqiienta referéncias.

Embora as questdes de tratamento da satde sejam geralmente
do ambito médico-ético, transcendem tais limites, para alcangar a esfera
juridica, quando se busca protecdo mais ampla e completa da pessoa
humana.

Portanto, merecem analise especial aspectos como os direitos do
paciente, a responsabilidade profissional de toda a equipe de satde, tanto no
campo ético, como na esfera penal e civil, incluindo a questdo da reparagdo
dos danos.

Debate-se muito a questdo da: “ética nas comunicagdes”, “ética
na politica”, “bioética”, sendo freqiientes os “movimentos pela ética” e
pelos direitos humanos, em defesa da cidadania.

Por outro lado, ¢ inegavel a preocupacgdo atual pela defini¢do do
proprio ser humano. Segundo Veloso®, tem crescido de tal forma a
inquiectude com a pergunta: Que é o homem?, que esta passou a ser

™ SIMAO, Ronaldo. Temas de satde em direitos individuais e coletivos : espagos abertos ao
Judiciario. ADCOAS 1014568 — Margo, 2002. p. 1.

@ KFOURI Neto, Miguel. Culpa médica e dnus da prova. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. p. 23.

©® VELOSO, Mario. O Homem, Pessoa Vivente. 1. ed. Brasilia/DF: Alhambra, [199 ]. p. 7.
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o ponto central das preocupagdes teologicas e filoséficas da presente
geracdo. E acrescenta: por esta razdo Wolthart Pannenberg disse que
estamos vivendo na “era da antropologia”.

Prossegue este eminente tedlogo*, para dizer que a antropologia
teologica do século XX pode ser dividida em duas partes: cldssica
e humanista. A antropologia classica desenvolve-se durante a primeira
metade do século e tem como cendrio a desumana atitude do homem
reveladanas duas grandes guerras mundiais. Na segunda metade do século
esta cede lugar a antropologia humanista que exalta a dignidade do
homem. Tal atitude aparece na Conferéncia de Genebra, por ocasido do
Concilio Mundial de Igrejas, celebrado sob o tema “Os cristdos na
revolucdo técnica e social de nosso tempo”. Duas palavras se destacam
no relatorio desta Conferéncia: humanismo ¢ humanizagdo. Trata-se em
verdade de um novo humanismo do século XX, pois, recorda Veloso, a
palavra humanismo tem estado presente na teologia cristd desde a
Renascencga (século XVI): expressava o redescobrimento do humano e
os valores culturais do mundo antigo. As duas tendéncias na antropologia
do século XX, a classica e a humanista tém estado em conflito através
de toda a historia da teologia cristd, como registra Roger L. Shinn®.

A Dignidade Humana

Estudar a questdo da satde em sua intima relacdo com os direitos
humanos, analisar suas implicagdes com os direitos e garantias fundamentais
e avalia-la como um direito pode projetar o tema a suas culminancias.

E inegavel que o assunto se avulta quando centramos o enfoque na
dignidade humana.

Ser humano ¢ a condicdo unica e exclusiva para qualificar-se
como sujeito de direitos, segundo o pensamento jusnaturalista.

Obra prima e final da criacdo, dotado com o sinete da exceléncia
e perfeigdo, ai estd o homem, integrando as maravilhas da natureza. E eis que
tudo era muito bom! Diz o Criador.

@ Ibid, p.16-17.
® Ibid, p. 17.
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Homem: unico ser capaz de amar, descobrir a verdade e criar a
beleza.

E por oportuno, ha que se afirmar o primado da igualdade. Ninguém
¢ superior aos demais. Embora alguns sejam considerados mais iguais do que
seus pares, segundo correntes politico-filoséficas extremadas, todos os
seres humanos merecem igual respeito.

Mas, que é o homem, afinal?

Coincidentemente, tanto o notavel tedlogo Veloso, como o brilhante
jurista patrio Comparato®, iniciando suas respectivas obras, fazem referéncia
a eminente posicdo do homem na ordem da criagdo, como descrita de forma
cintilante pelo salmista Davi, em seu

Salmo &: 3-8:

3. Quando olho para o céu, que tu criaste,
e para a lua e as estrelas,
que puseste nos seus lugares —

4. que sdo os seres humanos para que
penses neles?
Que sdo as pessoas para que te
preocupes com elas?

5. No entanto fizeste o ser humano inferior
somente a ti mesmo e lhe deste a honra e a
gloria de um rei.

6. Tu lhe deste poder sobre todas as coisas que criaste
e o fizeste dominar tudo:
7. as ovelhas e o gado e também os animais selvagens;

8. 0s passaros e os peixes
e todos os seres que vivem no mar.

Sendo o homem o ponto central das preocupagdes teoldgicas e
filos6ficas em nossa era da antropologia, impde-se destacar a dignidade
humana, como sua caracteristica distintiva e expor os fundamentos desta.

© COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. p. 2.
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Jamencionamos os fundamentos religiosos, biblicos, magistralmente
expostos no transcrito Salmo 8, em carater exemplificativo.

Quanto ao fundamento filos6fico, bem nos lembra Comparato que
a indagacdo central de toda a filosofia é bem esta: Que é o homem? E
prossegue comentando que aracionalidade ¢ atributo exclusivamente humano
e revela-se sobretudo no sentido reflexivo, a partir do qual Descartes deu
inicio a filosofia moderna.

Ao analisar os fundamentos cientificos, e para os que acolhem a
teoria de Charles Darwin, considere-se que “ndo ¢ por acaso que o ser
humano representa o apice de toda a cadeia evolutiva das espécies vivas”,
como relata Comparato’.

Com estas consideragdes introdutérias, parece-nos oportuno o
momento para algumas reflexdes sobre a discutida e atual questao dos direitos
humanos.

| - SENTDO E EVOLUGAO DOS DIREITOS HUMANOS

1. CONDIGAO VIGENTE

E indiscutivel a importancia e merecido o destaque que tem sido
dado aos estudos do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Senio,
vejamos.

Para o jusnaturalismo, como ja afirmamos acima, ser humano ¢ a
condicdo unica e exclusiva para qualificar-se como sujeito de direitos.
Relembre-se, outrossim, a relevancia do respeito ao primado da igualdade de
todos.

Neste contexto, € no cenario subseqiiente a devastadora segunda
guerra mundial, surgem movimentos de reconstrugao dos direitos humanos,
colocando-os como fundamentos éticos da ordem internacional
contemporanea.

™ Ibid, p. 4.
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2. MARCO INICIAL

2.1 - Evolugdo histérica

Em lapidar sintese, Comparato® discorre sobre a pessoa humana
e seus direitos e a evolucdo historica do tema.

Esclarece que “foi durante o periodo axial da Historia que
despontou a idéia de uma igualdade essencial entre todos os homens. Mas
foram necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira
organizacao internacional a englobar a quase totalidade dos povos da
Terra proclamasse, na abertura de uma Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade
e direitos”.

E aduz o respeitado jurista: “ora, essa convic¢do de que todos
os seres humanos tém direito a ser igualmente respeitados pelo simples
fato de sua humanidade, nasce vinculada a uma institui¢do social de
capital importancia: a lei escrita, como regra geral e uniforme, igualmente
aplicavel a todos os individuos que vivem numa sociedade organizada”.

Prossegue dizendo que a lei escrita alcangou entre os judeus
uma posi¢do sagrada, como manifestacdo da propria divindade. Mas foi
em Atenas que a preeminéncia da lei escrita tornou-se, pela
primeira vez, o fundamento da sociedade politica.

Demonstram estes estudos que a defini¢do boeciana de pessoa
foi integralmente adotada por Santo Tomas na Summa Theologica. Para
ele o homem seria um composto de substancia espiritual e corporal.

Segundo conclusdo de Comparato’, foi sobre esta concepc¢io
medieval de pessoa que se iniciou a elaboracdo do principio da
igualdade essencial de todo ser humano, ndo obstante as diferengas
individuais e grupais, de ordem biologica ou cultural. E essa igualdade
essencial da pessoa que forma o nticleo do conceito universal de
direitos humanos.

® Ibid, p. 12.
@ Ibid, p. 19.
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2.2 - Registros biblicos

Ainda sobre o marco inicial, Steiner'® assevera haver poucas
referéncias em obras consagradas de direito internacional sobre a lenta
introdugdo de normas de proteg¢do a pessoa humana no cendrio normativo.
Relembra, por exemplo, que “alguns estudiosos encontram em certas
disposicdes do Codigo de Hamurabi, gravado had mais de trés mil anos,
afirmativas de autolimita¢do do poder desse monarca absoluto, e de supremacia
das leis sobre tal poder”. Fala, ainda, que encontramos na Biblia, no Antigo
Testamento, o reconhecimento de determinados direitos fundamentais, como
o direito de asilo, a solidariedade para com os 6rfaos e vitvas, a identidade de
origem de todos os homens, a fraternidade. H4, igualmente, em diversas
religides e tradi¢des filosdficas dos povos a no¢do de que os seres humanos
sdo detentores de determinados direitos, completa esta destacada autora, que
também comenta outros marcos historicos importantes.

Por seu turno, Regis de Morais'' cita as autorizadas palavras de
Rogério Gesta Leal que afirma: “A lei mosaica, com os Dez Mandamentos,
constitui um auténtico codigo de ética e de comportamento social, cujo
cumprimento identifica um conteudo e uma pratica voltada aos direitos
humanos mais tarde protegidos. A propria Biblia tem um conteudo
essencialmente humanista..., que se consolidou no cristianismo”.

2.3 - Ainda os primérdios

Todavia, Steiner se posiciona, ao lado de Robertson e Merrils, ao
considerar os tratados bilaterais e plurilaterais de eliminagdo do trafico de
escravos e de aboli¢do da escravatura como os primeiros textos internacionais
de protegao dos direitos humanos!'?.

E oportuno lembrar as consideragdes extensivas de Comparato em
seu estudo historico ja citado. A escraviddo acabou sendo universalmente
abolida, como instituto juridico, somente neste século. Mas a concepcio

(19 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convengao Americana sobre Direitos Humanos e sua
integragéo ao processo penal brasileiro. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2000. p.
25/28.

(" Sociologia juridica contemporanea. Campinas : Edicamp, 2002. p. 199.

(2 |bid p. 28.
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kantiana da dignidade da pessoa como um fim em si leva a condenacio
de muitas outras praticas de aviltamento da pessoa a condicio de
coisa, além da classica escravidao; tais como o engano de outrem mediante
falsas promessas, ou os atentados cometidos contra os bens alheios. E este
filosofo vai além ao afirmar: “se o fim natural de todos os homens ¢ a
realizagdo de sua propria felicidade, ndo basta agir de modo a ndo prejudicar
ninguém. Tratar a humanidade como um fim em si implica o dever de
favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem”.

Nao vemos como discordar da triste constatacdo de Comparto
sobre a criagdo de um universo concentracionario no século XX, a confirmar
a justeza da visao ética kantiana.

Relembre-se o Gulag soviético e o Lager nazista, gigantescas
maquinas de despersonalizagdo, na adequada qualificagdo do nosso eminente
jurista, demonstrando seu horror.

Referindo-se a Roberto Adorno, afirma Comparato'® que nao se
pode esquecer, por analogia, a transformacdo das pessoas em coisas, embora
de modo menos espetacular, pelo sistema capitalista extremado. E
acontecimento tragico, embora as vezes sutil, € “o processo de reificagdo em
que acabou se transformando hodiernamente o consumidor e o eleitor, por
for¢a da técnica de propaganda de massa, em mero objeto de direito. A
engenharia genética, por sua vez, tornou possivel a manipulagdo da propria
identidade pessoal, ou seja, a fabricagdo do homem pelo homem™.

Fala, ainda, nosso insigne jurista aqui citado, sobre a justificativa do
reconhecimento dos direitos e liberdades individuais e também dos direitos
humanos a realizagao de politicas publicas de contetdo econdmico e social, tal
como enunciados nos artigos XXVIII da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos.

2.4 - Magna Carta da Inglaterra - 1.215

Este documento também ¢ citado como um marco significativo na
evolugdo dos direitos humanos.

(3 |bid, p. 23: Cf., sobre o assunto, a tese La distinction juridique entre les personnes et les
choses a I'épreuve des procréations artificialles, Paris, LGDJ, 1996.
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A Carta Magna das Liberdades ou Concordia entre o rei Jodo,
conhecido como Jodo Sem-Terra, e os Bardes para a outorga das liberdades
da igreja e do reino inglés, € uma declaragao de autolimitagdo do monarca, e
foi ratificada, com alteracdes, por seus sucessores, informa Comparato'*. A
declaracdo régia reconhece que os direitos proprios dos dois estamentos
livres - a nobreza e o clero - existiam independentemente do consentimento
do monarca. E ai surge o embrido da democracia moderna. Trés disposicdes
desta Carta ainda fazem parte da legislagcdo inglesa hoje vigente.

2.5 - Outros importantes marcos

A seguir, Comparato prossegue discorrendo sobre a institui¢ao da
Lei de Habeas Corpus em 1.679, e sobre a Declaracao de Direitos, em 1.689,
na Inglaterra.

Significativos pontos da evolucdo histérica dos direitos
humanos apontados por este autorizado autor sdo: a Declaracido de
Independéncia e a Constituicio dos Estados Unidos da América do
Norte; as Declaracoes de Direitos da Revoluciao Francesa; a
Constituicao Francesa de 1.848; a Convencao de Genebra de 1.864, a
Carta das Nacodoes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, entre muitos outros surgidos posteriormente.

2.6 - Reconstrugdo dos direitos humanos

Para Piovesan'> a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, aprovada em 10 de dezembro de 1948, é o “marco maior do
processo de reconstru¢do dos direitos humanos”, no periodo pos-segunda
guerra mundial.

Discorre esta eminente jurista sobre a introduc¢do da concepgao
contemporanea de direitos humanos, caracterizada pela universalidade e

(4 |bid, p. 67.

(15 PIOVESAN, Flavia. Introducéo ao sistema interamericano de protecao dos direitos humanos: a
Convengao Americana de Direitos Humanos, in GOMES, Luiz Flavio, PIOVESAN, Flavia, coord.
O sistema interamericano de protegéo dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 18-22.
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indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque clama pela extensao
universal dos direitos humanos, sob a crenca de que a condicao de pessoa ¢
o requisito unico para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade
porque a garantia dos direitos civis e politicos ¢ condi¢do para a observancia
dos direitos sociais, econdmicos e culturais ¢ vice-versa. Quando um deles é
violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma
unidade indivisivel, interdependente ¢ inter-relacionada.

Prosseguindo, leciona esta autora, com propriedade, sobre o
desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, que se vale
da adogao de inumeros tratados internacionais voltados a protecao de direitos
fundamentais.

Esclarece que, no ambito das Nagdes Unidas, forma-se o sistema
normativo global de protecdo dos direitos humanos, coexistindo neste os
sistemas geral e especial, surgindo, ao depois, o sistema normativo regional de
protecdo, com vistas a internacionalizagdo dos direitos humanos no plano
regional, especialmente na Europa, América, e Africa.

7

O principal instrumento do sistema americano ¢ a Convengao
Americana de Direitos Humanos de 1969, que estabelece a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana. Os sistemas
europeu e africano contam com instrumentos e organismos semelhantes.

E oportuno enfatizar o esclarecimento de Piovesan'® ao citar o art.
29 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, que, ao disciplinar normas
de interpretagdo, estabelece: “nenhuma disposi¢ao da Convengao pode ser
interpretada no sentido de limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou
liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos
Estados-partes ou em virtude de Convengdes em que seja parte um dos
referidos Estados”. Assim, fica consagrado o principio da prevaléncia da
norma mais benéfica, a saber, a Convengao so deve ser aplicada se ampliar,
fortalecer e aprimorar o grau de protecdo de direitos, vedada qualquer
aplicacao restritiva ao exercicio de direitos previstos na ordem juridica de um
Estado-parte ou em tratados internacionais por ele ratificados. “A interpretagao
aser adotada no campo dos Direitos Humanos € a axioldgica e teleologica, que
conduza sempre a prevaléncia da norma que melhor e mais eficazmente
proteja a dignidade humana”, justificando-se, inclusive, o monitoramento

(1) |bid, p. 26
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internacional, com mecanismos de responsabilizagdo, completa magistralmente
esta respeitavel jurista.

Discute-se a respeito da inclusdo dos direitos sociais, que
compreende o direito a saude, no ambito dos direitos humanos, havendo
autores que a negam, para afirmar que apenas os direitos de primeira
geracdo ai estdo incluidos. A Conveng¢do Americana nao os contempla,
limitando-se a determinar aos Estados que envidem esforgos no sentido
de alcanca-los.

Mas, tal abrangéncia foi ampliada em 1988, quando a Assembléia
Geral da Organizagdo dos Estados Americanos adotou um Protocolo
Adicional a Convengdo, incluindo os direitos sociais, econdmicos ¢
culturais (Protocolo de San Salvador), que entrou em vigor em 1999.

2.7 - Consolidando os pensamentos sobre as origens

Ratificamos os registros da evolugdo historica aqui consignados
pelos autores ja mencionados e concordamos com as conclusdes de Moraes'’ a
seguir sintetizadas.

De fato, os direitos humanos fundamentais, em sua concep¢ao
atual, sdo resultantes da fusdo de varias fontes, “desde tradigdes arraigadas
nas diversas civilizagdes, até a conjugacao dos pensamentos filosofico-juri-
dicos, das idéias surgidas com o cristianismo ¢ com o direito natural”.

Os direitos humanos fundamentais apresentam-se, pois, como
elementos indispensaveis a qualquer constitui¢do, que busque consagrar
orespeito a dignidade humana, determinar a limitagdo de poder e garantir
o pleno desenvolvimento da personalidade humana, como afirma Moraes.
A positivacdo destes direitos em sede constitucional significa a garantia
de livre e completo acesso de todos a Justica, para exigir a devida tutela

" MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais : teoria geral, comentarios aos arts. 1°
a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Séao
Paulo : Atlas, 2002. p. 19-21.
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jurisdicional, e a realizagdo de um verdadeiro Estado de direito demo-
cratico.

Il - DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

1. DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS
1.1 - Conceito e abrangéncia

A propria evolugdo historica dificulta a formulagao de um exato
conceito de direitos humanos. Todos concordamos ndo ser facil
defini-los, confirmando o vetusto aforismo omnia definitio periculosa
est.

Para alguns autores, direitos humanos e direitos fundamentais
ndo tém o mesmo significado, nem a mesma abrangéncia. Outros falam
em direitos humanos fundamentais.

Dai temos a definigdo de Moraes'®, concorde integralmente
com a definicdo da UNESCO:

“O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser
humano que tem por finalidade béasica 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
pode ser definido como direitos humanos fundamentais”.

Amaral® declara que “A questdo terminologica, em direitos
humanos, ¢ tratada com grande percuciéncia por Peces-Barba e Peres
Lufio”. E prossegue:

“Demonstram esses autores que com freqiiéncia faz-se
confusido entre as expressdes direitos humanos, direitos naturais,
direitos publicos subjetivos, liberdades publicas, direitos morais e

(8 bid, p. 39.
9 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com
a escassez de recursos e as decisOes tragicas. Rio de Janeiro, Renovar, 2001. p.88.
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direitos fundamentais?’, confusdo que ndo é devida apenas a escolas
filosoficas, mas também a filiacdo ideoldgica”.

Amaral emprega preferencialmente, neste citado trabalho, as
expressdes direitos humanos e direitos fundamentais. Direitos humanos ¢
expressao usada para referir aos direitos inerentes a dignidade da pessoa
humana, que independem de positivacdo. Ja a expressao Direitos
Sfundamentais ¢ empregada para referir aos direitos humanos reconhecidos
em um dado ordenamento.

Contudo, Amaral?' cita também o ponto de vista de Ricardo Lobo
Torres a respeito destas momentosas expressdes, a saber:

“Os direitos fundamentais ou direitos humanos voltam a se acercar
daidéia de direito natural e de natureza das coisas, constituindo pedra angular
da concepgdo de Estado Social de Direito. Os direitos da liberdade preexistem
a Constituicdo e ao Estado, posto que radicam na propria natureza humana.
Nao ¢ o Estado que cria os direitos fundamentais, sendo que apenas o0s

@ Direitos humanos é seguramente um dos termos mais usados. Ele é empregado ora em
referéncia “a una pretensién moral fuerte que debe ser atendida para hacer posible uma vida
humana digna (Peces-Barba Martinez), ora para identificar um sistema de direito positivo.
Direitos naturais é expresséo facilmente associada ao jusnaturalismo e, talvez por isso, em
certo desuso. Seu significado esta ligado a direitos prévios ao ordenamento positivo, que tém
dimenséo juridica e podem ser descobertos racionalmente na natureza humana e que séo
limites ao direito objetivo e ao poder juridico.

Direitos publicos subjetivos é expressao cunhada na escola de iuspublicista alema, de cujas
obras destaca-se a de Jellinek: Direitos publicos subjetivos. Esse termo estrema os direitos
como limites ao poder, excluindo sua aplicagao as relagdes entre particulares e, como bem
destaca Peres Lufio, é “una categoria histérica adaptada al funcionamiento de um determinado
tipo de Estado, el liberal, y a unas condiciones materiales que han sido superadas por el
desarrollo econémico-social de nuestro tiempo.”

Liberdades publicas € expressado consagrada na doutrina francesa e tem caracteristicas
positivistas, em contraposigdo a ambiguidade da expresséao direitos do homem da declaragéo
de 1789. Todavia, seu significado esta ligado aos direitos de primeira geragéo, aqueles voltados
contra o Estado, o que limita bastante seu uso, vez que nado ha direitos que ndo reclamem
alguma atuacéo estatal.

Direitos morais é expressao originada da cultura anglo-saxa que vem tendo grande difusdo
nos meios juridicos de lingua espanhola em fungio da obra “Etica e Direitos Humanos’do
professor Carlos Santiago Nino. E termo profundamente ligado ao jusnaturalismo, embora haja
uma diferenca de conotacdo. Os direitos naturais defendidos especialmente no passado
seriam direitos racionalmente dedutiveis da natureza humana e, como tais, tenderiam a ser
universais e atemporais. Ja os direitos morais costumam estar mais ligados a teorias de justica
procedimental, o que torna possivel admiti-los como histérica e geograficamente mutaveis.
Direitos fundamentais é expressao empregada para designar os direitos humanos positivados
em uma dada sociedade. No Brasil, por exemplo, fala-se em incluir a moradia como direito
fundamental.

@ Ibid, p.152.
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garante, por efeito de sua propria constituicdo no espago aberto pela liberdade
individual”.

1.2 - Caracteristicas

Ao confirmar a elevada posi¢ao dos (por ele chamados) “direitos
humanos fundamentais” em relacdo aos demais direitos previstos no
ordenamento juridico, Moraes?® atribui-lhes as seguintes caracteristicas:
imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade,
universalidade, efetividade, interdependéncia e complementariedade.

2 - EVOLUGAO DAS CLASSIFICAGOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A doutrina moderna tem classificado os direitos fundamentais em
geragdes, de acordo com a ordem historica cronoldgica de seureconhecimento
pelas constituigdes.

Celso de Mello* classifica os direitos fundamentais em trés geragoes,
da seguinte forma:

2.1 - Direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos), que
compreendem as liberdades cladssicas, negativas ou formais - realcam o
principio da liberdade.

2.2 - Direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas - acentuam o principio da igualdade.

2.3 - Direitos de terceira geracdo - materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram o principio dasolidariedade e constituem um momento importante
no processo de desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma essencial inexauribilidade. (STF - Pleno - MS numero

@2) |bid, p. 41.
@3 In MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2002.
p. 44-46.
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22164/SP - rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justi¢a, Se¢do I, 17 nov. 1995,
p- 39.206).

Moraes®* entende que os direitos fundamentais de primeira
geragdo sao os direitos e garantias individuais e politicos classicos (liberdades
publicas), surgidos institucionalmente a partir da Magna Charta.

Sobre os direitos fundamentais de segunda geracdo, prossegue
Moraes, citando Themistocles Branddo Cavalcanti, que esclarece ser do
“comeco do nosso século” a inclusdo desta nova categoria de direitos nas
declaragdes. Explica também que se incluem entre os chamados direitos
sociais, os relacionados com o trabalho, o seguro social, a subsisténcia, o
amparo a doenca, a velhice e outros.

Comentando os direitos de terceira geragdo, completa Moraes
ao dizer que modernamente esta categoria protege, constitucionalmente, os
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, incluindo o direito a
um meio ambiente equilibrado, auma saudavel qualidade de vida, ao progresso,
a paz, a autodeterminacao dos povos e a outros direitos difusos. Exemplifica
apositivacdo do direito ao meio ambiente sadio e sua defesa, citando o art. 19,
paragrafo 8°, da Constituicdo Politica da Republica do Chile e a Constitui¢ao
da Republica da Coréia.

2.4 - Direitos de quarta geragdo (bioéticos)

Lizt Vieira® incluina classificagdo em apre¢o uma quarta geragao,
a dos direitos bioéticos, abrangendo:

2.4.1 - defini¢cdes quanto a protecdo da vida, ante ameacas de
intervencdes indevidas nas estruturas vitais;

2.4.2 - defini¢des quanto a criagdo de novas formas de vida por
engenharia genética, ou mesmo quanto a modificagdes transgénicas.

Analisando as gerag¢des de direitos, este autor ainda aponta um
grande conflito no mundo contemporaneo.

@ |bid, p. 45.
@) Cidadania e globalizagdo (1988), in MORAIS, Regis de. Sociologia Juridica Contemporanea.
Campinas, Edicamp, 2002. p. 213-214.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 118-168, 2002



PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO A SAUDE

Para ele, a garantia da efetividade da primeira geracao de direitos
(civis e politicos), bem como da segunda geracdo (direitos sociais) exige um
Estado forte e mais intervencionista. Sem esta mudanga, achamada “economia
de mercado” do atual neoliberalismo continuaria fracassando na resolucao
dos problemas sociais.

Amaral®® recorda que os direitos sociais, via de regra, voltam-se
ndo a uma abstencdo do Estado (como nos direitos relacionados ao valor
liberdade e classificados como direitos negativos), mas auma agao, o que lhes
da a caracteristica de positivos. E numa sintese da argumentacao tradicional
sobre a efetividade destes direitos, vale-se da seguinte licdo de Norberto
BOBBIO:

Oreconhecimento dos direitos sociais suscita, além do problema da
proliferagao dos direitos do homem, problemas bem mais dificeis de resolver.
Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do Estado - e,
portanto, com o objetivo de limitar o poder -, os direitos sociais exigem, para
sua realizagdo pratica, ou seja, para a passagem da declaragdo puramente
verbal a sua prote¢ao efetiva, precisamente o contrario, isto ¢, aampliacdo dos
poderes do Estado.

Comentando o disposto na Constituicao italiana, diz este autor que
as normas referentes a direitos sociais foram chamadas pudicamente de
“programaticas”. E a seguir pergunta: que género de normas sdo essas que
ndo ordenam, proibem e permitem /hic et nunc, mas ordenam, proibem e
permitem num futuro indefinido e sem prazo de caréncia claramente delimitado?
Que género de direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo
reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdo adiados sine die, além de
confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o “programa’¢
apenas uma obrigac¢ao moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado
corretamente direito?

2.5 - Dimensdes dos Direitos Fundamentais

Ainda com relacdo a classificacdo dos direitos fundamentais,
reportamo-nos a posi¢do de Amaral®’, que assevera:

@) |bid, p. 57-58.
@ 1bid, p. 131.
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“Embora seja usual a classificacio em geracdes de direitos, a
terminologia ndo é adequada quer para os direitos fundamentais quer para
os direitos humanos”.E prossegue este autor ao dizer: Mais apropriado é
falar em dimensées de direitos fundamentais, ja que a realidade atual das
antigas liberdades liberais ndo ¢ a mesma que existia no século XIX.”.

E completa Amaral, dizendo que mesmo os direitos tidos por
negativos comportam reivindicagdes de prestagdes estatais positivas, pelo
que, mais proprio trabalhar com cada uma dessas pretensdes.

Apesar de muitos percalcos, ainda nos parece possivel constatar
significativo avango e grande desenvolvimento nos direitos humanos e
fundamentais, tanto em ambito local, como regional e internacional. A luta ha
de ser geral. Ninguém estd dispensado deste notavel empreendimento da
humanidade.

Como afirma Regis de Morais®®, para a construgdo atual dos
direitos do homem importa o ser humano todo e todos os seres humanos.

Il - DIREITO A SAUDE

1. Conceito

A Organiza¢do Mundial da Saude - OMS conceitua saiide como o
estado de completo bem-estar fisico, mental e social. Ao que acrescentariamos
ainda o espiritual.

Como se pode observar, ¢ significativamente ampla a abrangéncia
conceitual e consideravelmente profunda sua area de agao.

Este bem, de tdo grande importincia para a conservacio ¢
desenvolvimento da vida humana, seria, em realidade, um direito de todo ser
humano? Isto serd objeto de nossas consideracdes e analises neste capitulo.

2. Amplitude do problema

Fala-se muito em crise da satide publica brasileira. Entretanto, os
problemas relacionados a assisténcia da satide, compreendendo os aspectos

@9) |bid, p. 214.
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de recuperacdo, promog¢ao, reabilitacdo e preven¢do das doengas, nao ¢
apanagio de paises sub-desenvolvidos ou em vias de desenvolvimento.
Trata-se, como veremos, de problema universal.

Hé até especialistas na matéria que, sem negar a existéncia de
graves problemas na area, discutem a procedéncia da aludida crise, quer em
seu aspecto semantico ou ainda em seu aspecto técnico, ampliando a analise
para incluir seus aspectos politicos.

\ 4

Outro ponto polémico diz respeito a indagacdo: é a satde
efetivamente um direito, e um instrumento afirmativo da cidadania?

Como se pode vislumbrar desde logo, trata-se de questao das mais
complexas, intrincadas e polémicas, a desafiar a argicia e pertinacia de
quantos se propdem a estuda-la.

Se analisarmos a cobertura de satide da populagdo, constataremos
que os problemas mais simples de saude respondem por grande massa de
6bitos na infincia, sem falarmos nos idosos desvalidos. As doengas
degenerativas cada vez mais crescem em importancia epidemiologica.

A assisténcia a satide € um problema até em paises desenvolvidos.
Vejamos, por exemplo, os Estados Unidos da América do Norte, que gasta
13,6% de seu PIB neste setor, o que alcanga US$ um trilhdo de ddlares por
ano. Este valor de investimento setorial sobrepuja qualquer outro pais do
mundo, quer em termos relativos, como absolutos. Apesar de tdo expressiva
alocagdo orcamentaria, 17% da populacao ¢ desprovida de qualquer tipo de
seguro-saude. Estes sdo atendidos apenas em servigcos de emergéncia ou
clinicas beneficentes. Mesmo os assistidos pelo Medicaid ou pelo
Medicare?’ nao estdo imunes a problemas.

Muito embora haja cobertura sanitaria para a grande maioria da
populagdo pobre, Amaral®® relata que nao se consegue debelar eficientemente
a carie infantil, que em 80% dos casos ocorre num subgrupo que corresponde
a 25% do total de 52 milhdes de horas de aulas perdidas por ano. E cita a
ocorréncia de demandas judiciais, requerendo tratamento médico custeado
pelo Estado, quando este ndo ¢ dado satisfatoriamente.

29 Medicaid: seguro-saude cujo custo € dividido entre os governos federal e estadual, destinado
a familias de baixa renda. Medicare: suguro-saude publico, destinado aos idosos que tenham
contribuido pr mais de dez anos, deficientes fisicos e doentes renais crdnicos.

€0 bid, p. 22-23.
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No Brasil, embora tenham diminuido os indices de mortalidade
infantil, estes ainda ultrapassam os limites tolerados pela OMS. Também
ocorrem endemias e até epidemias, que ceifam milhares de vidas, sendo
expressiva a insuficiéncia da assisténcia a saude oferecida pelos servigos
publicos. Segundo dados do Ministério da Satide, uma em cada dez mortes no
Brasil ocorre sem assisténcia médica’'. E mesmo o sistema privado de
assisténcia, constituido pelos diversos tipos de planos de saude pagos, ¢
insuficiente, sendo objeto de inimeras acdes judiciais.

3. DIREITO SUBJETIVO E DIREITOS 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
praticajuridica dos tribunais, pelos operadores e usuarios 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, dispde o art. 75 do nosso Cdodigo Civil: “A todo o
direito corresponde uma agdo, que o assegura”. Logo, pode-se deduzir
logicamente: direito subjetivo é direito de acdo.

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 Constituicdo Federal (“verbis™):

Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protec@o a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Quais as acdes que asseguram, garantem e viabilizam os tais
“direitos sociais?” A quem corresponde o dever reflexo respectivo?

@ [bid, p. 23-24.

(2 LOPES, 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., 32 tragem. S&o Paulo, Malheiros Editores, 2002. p. 113-114.
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LOPES?* pergunta e ele mesmo responde as suas proprias perguntas, num
percuciente estudo. Diz tratar-se de andlise 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 e de uma categoria juridica em si,
antes de ser um instituto particular. Alcanga as raizes da organizagdo da
cidadania. E completa: “Coloca-se também na esfera da Filosofia do Direito,
visto que diz respeito a justificacdo racional da justica de uma norma e, muito
particularmente, a realizagcdo da justica”.

E indiscutivel que os direitos sociais constituem tema da mais alta
relevancia e atualidade para os operadores e usuarios do direito. Integram
hoje consideravel numero de acdes sub-judice, estdo em discussdo nos
legislativos e na administragdo publica, sendo objeto de preocupacdo dos
estudiosos do direito.

Deve-se reconhecer, entretanto, que os direitos sociais, mesmo
reconhecidos como direitos subjetivos, diferem substancialmente dos direitos
individuais, pois sua fruicao ¢ distinta.

Nao se trata de saber simplesmente se existe uma possibilidade de
agir em juizo. Antes, urge reconhecer a necessidade de acdo estatal para a
completa efetividade dos direitos sociais.

Preliminarmente, € necessario esclarecer se todos os cidaddos tém
o direito de exigir, judicialmente, a execu¢ao real de politicas publicas e a
prestacdo individual de servicos publicos. Em seguida, resta saber se e como
o Judiciario poderia determinar a execug¢ao de politicas publicas, respeitando
a independéncia e harmonia dos poderes.

A prestagdo de servicos esta diretamente relacionada a planejamento
e a disponibilidade de recursos. “Sem os planos, sem os or¢gamentos, nada de
politica publica pode ser implementado. Paradoxais e quase intiteis seriam,
entdio, as decisdes judiciais a respeito de qualquer direito social?” A sua
propria indagacdo, novamente LOPES?** responde: “eventualmente ndo”. E
desta complexa questdao voltaremos a tratar mais adiante neste trabalho.

Ante a insuficiéncia de institui¢oes de saude, da rede de ensino, de
servidores qualificados para a prestagdo dos servigcos, qual a providéncia
cabivel? Terdo preferéncia os afortunados detentores de uma liminar ou tutela

@) |bid, p. 113-114.
@9 |bid, p. 133-134.
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antecipada? E como ficariam os demais, igualmente necessitados e a espera
do atendimento?

r

A viabilidade juridica desta solucdo ¢ instigante e altamente
discutivel, quando somos obrigados a considerar que o servigo publico ¢
obrigado arespeitar os principios dauniversalidade, 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 niao serem exerciveis exclusivamente contra o Estado, como
muito bem nos lembra LOPES?S. E exemplifica: o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art.225 da Constituicdo Federal), ou o direito a
promoc¢ao da defesa do consumidor (art. 5°, inciso XXXII, e art. 170, V).
Como se observa, o conflito de interesse nao estd, primariamente, entre o
Estado e o cidadao, mas entre cidaddos. E completa este respeitavel jurista,
afirmando: “Cada vez mais, os direitos sociais interessam a protecao de
alguns cidadios contra outros, capazes de violarem a ordem publica, o bem
comum, o gozo pacifico do patriménio comum da humanidade, etc.”.

Mencionando a criagdo de alguns remédios constitucionais
destinados a exigibilidade concreta dos direitos, poder-se-ia falar do
mandado de injuncio, previsto no art. 5°, inciso LXXI. Este, porém, parece
mais indicado para a prote¢do de direitos negativos (limitacdo do poder
publico), do que a defesa ativa e promocional dos direitos sociais. Outro ¢ a
iniciativa popular de leis, disciplinado pelo art. 61, paragrafo 2°, embora ndo
incluido no ambito judicial.

3.1 - Os novos direitos sociais

Os chamados novos direitos sociais estdo integrados a diversos
dispositivos do nosso texto constitucional vigente, ¢ também a anteriores.
Constam ainda de diversas constitui¢gdes contemporaneas. Diferem em
natureza dos antigos direitos subjetivos e deles se distinguem, ndo apenas
por serem coletivos, mas também por exigirem remédios distintos,
segundo entende Amaral3®.

©9 |bid, p. 131
9 |bid, p. 59-60.
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Assim, os direitos da liberdade (negativos) tém sede constitucional.
Ja os direitos sociais (positivos) dependeriam de meios materiais, e da
mediacgdo legislativa e orgamentaria. Esta é a posicao da doutrina dominante,
muito embora persistam grandes polémicas quanto a possibilidade de direitos
a prestagdes positivas diretamente da constitui¢io. E o caso do direito
americano. Enquanto as constitui¢des de cinqiienta estados norte-americanos
asseguram prestacdes positivas, os tribunais estaduais relutam em reconhecer
tais normas como geradoras de deveres estatais’’. Adiante, discutiremos
mais detidamente a posicao dos tribunais brasileiros sobre este tema.

De acordo com esta mencionada dicotomia, apresentam-se trés
grandes correntes, a saber:

3.1.1- ados que entendem ser exigiveis todos os direitos classifica-
dos pela constituicdo como fundamentais;

3.1.2 - a dos que entendem serem exigiveis apenas os direitos
negativos;

3.1.3 - ados que entendem haver um ntcleo de direitos positivos
ligados ao minimo existencial que seria sempre exigivel, ficando os demais
direitos positivos sob a reserva do possivel.

4. DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

4.1 - Da Constituicdo Republicana de 1.889 a atual

Em nosso ordenamento juridico o &pice do sistema de saude
ascendeu a dignidade constitucional, enquanto coube a legislagdo ordinaria
organizar o Sistema Unico de Satide - SUS. Dai encontramos o tema
formalmente abordado nas diversas constitui¢cdes, a comegar pela Constituigao
Republicana de 1.889. Esta atribuia a responsabilidade estatal pelo setor
saude, tendo instituido o Departamento Nacional de Saude como o6rgio
responsavel pela saude publica.

Ja a Constitui¢do Federal de 1.946 institui um Sistema Nacional de
Saude, integrado ao Ministério da Satde. E aos municipios atribuiu a
responsabilidade pelo atendimento de urgéncia.

@) AMARAL, Gustavo, op. cit., p. 60-61.
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A Constituicdo de 1.988 avanca 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 saude. No art. 7° dispde sobre direitos do trabalhador, visando a
melhoria de sua condigdo social, e disciplina a questao salarial, para garantir
o atendimento de necessidades basicas, como moradia, educagdo ¢ a saude,
entre outras.

A Carta Magna, no Titulo VIII (Da Ordem Social) abre o Capitulo
II (Da Seguridade Social), dispondo sobre satde, previdéncia e assisténcia
social, denotando significativa inspiracdo no Welfare State europeu. A Se¢ao
II trata especificamente - Da Saude.

4.2 - Particularidades da Constituicdo de 1.988
4.2.1 - Saude - direito de todos e dever do Estado

O vasto direito constante do titulo em epigrafe inclui a garantia da
reducao do risco de doenga e de outros agravos. Garante, também, acesso
universal e igualitario as ag¢des e servicos. E isto ndo ¢ tudo, pois garante,
ainda, além de tratamento curativo, a promocio, protecio e recuperacio
da saude, bem como agdes preventivas e de reabilitagao.

Isto ¢ o que reconheceu o constituinte, no art. 196 da vigente
Constitui¢ao Federal.

Este amplo e compreensivo conceito estabelece, desde logo, um
compromisso com o principio da universalidade da prestacdo dos servigos e
acgoes, e mais, sob os auspicios e responsabilidade estatais. No plano discursivo,
o Estado assume os riscos em prol da cidadania e do reconhecimento da satide
como direito social. No campo das realidades faticas, e diante da frieza
assustadora do espectro das possibilidades, seria o caso de se indagar: este
dispositivo ¢ viavel ou constitui mera utopia?

A proposito da universalidade do atendimento pelos servigos
publicos de saude, determinado pelo referido dispositivo da Constituigao,
entendemos oportuno relembrar as judiciosas palavras do infectologista
David Uip, professor da Faculdade de Medicina da USP e diretor de uma
entidade de apoio a aidéticos, reproduzidas por Amaral®®:

@) |bid, p. 36.
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“Acho que isso é engano de retorica: ndo ha recursos para
atender todos com dignidade. ... o Estado tem de saber até onde pode
chegar, e a sociedade vai ter de ... fazer o resto. O modelo esta pronto.
(... ). Se vocé tira do SUS os 41 milhoes de pessoas que tém plano de
saude, o atendimento para quem fica vai melhorar.”

O art. 197 disciplina aspectos de relevancia publica para as a¢des
e servicos de saude, e atribui competéncia ao Poder Publico para legislar
sobre suaregulamentacao, fiscalizago, controle e execugao direta, terceirizada,
ou exercida por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

4.2.2 - Garantias dos direitos a salde

Ao abordar este topico, aflora desde logo a intrigante pergunta: a
solucdo dos problemas de satide ¢ uma questdo técnica, juridica ou
organizacional?

Vale considerar os esclarecimentos especializados de Elias®’, ao
ponderar que boa parte das decisdes cotidianas sobre satde ¢ de natureza
politica e ndo técnica, como usualmente pode parecer aos nao especialistas.

Explica este autorizado autor: “Mesmo se considerando os
intrincados problemas técnicos vigentes no setor, a maior parte dos problemas
e desafios a serem enfrentados persistem sendo os politicos”.E completa: “O
processo decisorio na gestdo da satide requer decisoes de natureza
essencialmente politicas, ainda que estribadas nas informacdes
técnicas”.

E verdade que a questdo organizacional ¢ importante. Nao se pode
pensar em um eficiente sistema de satde, sem a prévia definicdo de sua
estrutura organizacional, com planos, programas ¢ a indispensavel provisao
or¢amentaria.

Para Elias, por exemplo, um dos graves problemas a impedir o pleno
desenvolvimento e cumprimento das finalidades do setor satide é a questdo da
dualidade do sistema, tendo um setor publico e outro privado, com visivel
hipertrofia deste ultimo.

©) ELIAS, Paulo Eduardo. A satide como politica social no Brasil. In ASSOCIAGAO JUIZES PARAA
DEMOCRACIA. Direitos humanos: visdes contemporaneas. Sdo Paulo, 2001. p. 135-136.
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E mais, entende ser impossivel falar-se em satide como direito num
sistema mercantilizado, com forte seletividade economica. Ndo adianta
conceder-se até status constitucional para a satide e priva-la dos recursos
necessarios.

A primeira empresa de medicina de grupo, constituidaem 1.957 em
Sao Bernardo do Campo - SP, foi a SAMCIL - Servigo de Assisténcia Médica
ao Comércio e Industria Limitada. Destinava-se a atender os empregados da
nova industria automobilistica Volkswagen do Brasil.

O setor privado cresceu ¢ se fortaleceu sem qualquer controle
estatal durante quase meio século. Somente a partir de 1.998 o Governo
iniciou a regulamentacdo do setor privado de saude.

Portanto, para este autor, o problema basico ¢ estrutural. Julga
inconcebivel alcangar eficacia e justica social num sistema dual de saude,
com superdimensionamento e prevaléncia absoluta do setor privado sobre o
setor publico.

Numa sociedade com alto grau de desigualdade e exclusdo como
a nossa, a saude precisa ser integrada a um programa social global, para ser
capaz de atingir seus objetivos. Recuperar a satide de quem e para que, ¢ a
questdo fundamental segundo Elias. As politicas de satide devem ser politicas
de Estado, para poder livrar-se das intervengdes instaveis, caracteristicas da
alternancia do poder.

Numa situagdo de tantas iniqiiidades e desrespeito a cidadania, é
previsivel a eclosdo de conflitos e litigios a desafiar a eficacia da tutela
jurisdicional e a efetividade do processo.

4.3 - O Sistema Nacional de Saude vigente

Ja ultrapassamos o saudoso tempo do médico de familia, um
generalista conhecedor de todos os fatores influentes na problematica da
saude, capaz de atender completamente o grupo familiar, de forma simples e
econdmica. Um profissional que procedia a cuidadosa anamese, para chegar
a um seguro diagnodstico e eficaz terap€utica, mesmo nao dispondo dos
multiplos recursos técnicos auxiliares atuais. Epoca em que os tratamentos se
circunscreviam, em geral, a formulas, preparadas nas farmacias de
manipulagdo.
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O extraordinario desenvolvimento cientifico, o fascinante avancgo
tecnologico, as transformagdes nas estruturas organizacionais, conduziram a
necessariadivisdo do trabalho, atingindo a super-dimensionada especializacao
profissional moderna. A conseqiiéncia natural é o agravamento dos custos,
que se tornaram insuportaveis, gerando a necessidade de total reformulacgao
do sistema de saude.

O Direito acompanha essa evolugdo e organiza instrumentos
juridicos disciplinadores das prestacdes legais e contratuais exigidas pelo
sistema*’.

4.3.1 - Estrutura organizacional

O sistema legal referente a satide ¢ uma unidade, esclarece
Beneti*!.

Para alcancar o atendimento universal, segundo o art. 198 foi
instituido uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema
unico de saude, sujeito as diretrizes seguintes:

I - descentralizagdo, com dire¢do tnica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

III - participagdo da comunidade.

O financiamento geral do sistema ¢ atribuicdo comum da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios, nos termos do art. 195.

O paragrafo unico do art. 194 atribui competéncia ao Poder
Publico, nos termos da lei, para organizar a seguridade social (e, por via de
conseqiiéncia, a instrumentaliza¢do do pleno exercicio do direito a saude,
como esclarece Ronaldo Sim&o*? ), com base nos principios da universalidade,

@0 BENETI, Sidnei Agostinho; BENETI Filho, Sidnei Agostinho. Planos e seguros de saude. In
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo, coordenador. Direito & medicina: aspectos juridicos da medicina.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 316.

@1 Loc. cit. Essa unidade é integrada pelo setor publico e pelo setor privado: a) no setor publico, a
Prestagao Publica, direito constitucional, que deve ser assegurada a todos no Brasil, realiza-se
por intermédio de prestacdes por servigo social - INSS, sendo destinada a trabalhadores e
dependentes, em modalidade semelhante, no Chile, a do FONASA (Fundo Nacional de Assisténcia
a Saude) oriunda dos planos de cobertura a saude do Reino Unido; b) no setor privado,
instrumentaliza-se pelos contratos de servigos de saude - planos e seguros de saude, matéria
ora regulada pela Lei 9.656, de 03-06-1998 (Lei de Plano e Seguro-saude).

#2) Opus cit. p. 2-3.
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uniformidade, seletividade, irredutibilidade, eqiiidade, diversidade, e, finalmente,
o carater democratico do sistema.

4.3.1.1 - O Sistema Publico

Num exercicio de retrospeccao historica, Elias* nos leva a 1.923,
para nos mostrar um significativo marco da preocupacgdo do Estado brasileiro
nas politicas sociais. Refiro-me a Lei Eloi Chaves. Sdo nossos primeiros
passos na dire¢do das conquistas consagradas pela Revolucdo francesa ha
dois séculos, sintetizados na iniciativa do Senador El61 Chaves, afirma este
autor.

Entretanto, com seu agudo poder de analise critica, levanta uma
relevante questao:

Qual a concepcdo subjacente acerca da satde? E esclarece: a
saude, em tempo algum foi concebida para abarcar a totalidade da
populacao brasileira. Nunca adotamos a concep¢do universalista e por
isto pagamos o tributo desta cultura na atualidade. E acrescenta, de forma
categorica, afirmando que é pouco significativo o fato de a Constituicdo
brasileira vigente declarar a saude como um direito, quando a politica do
cotidiano a desqualifica como tal, pois desde a sua génese, a saude foi
formulada de forma mercantilizada, vinculada ao mundo do trabalho.
Relembra Elias que, naquela época ja havia paises europeus que promoviam
a desmercantilizagcdo da saude, e passavam a tratd-la como um beneficio
social universal.

O sistema publico de prestagdo de servigos de saude aos
trabalhadores do setor privado associa-se ao sistema previdenciario. A
contribui¢do para manutengao do setor envolve a participagcdo de empregadores
e empregados, constituindo a seguridade social, hoje centralizada no Instituto
Nacional de Seguridade Social - INSS* . Quanto ao atendimento a saude dos
servidores publicos ¢ efetuado através os diversos institutos e convénios
mantidos pelo setor publico.

@3) |bid, p. 137-139.
4 A legislagdo basica do INSS é a Lei 8.213/91, alterada pelo art. 12 da Lei 9.528/97; Decreto
n. 357/91, e Decreto n. 611/92.
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4.3.1.2 - O Sistema Privado

O sistema privado de assisténcia a saude ¢ facultativo, sob a forma
contratual. O contrato particular pode envolver cobertura total ou parcial dos
custos dos referidos servigos. Trata-se dos planos de assisténcia e seguros de
saude®, que descreveremos a seguir.

Este setor engloba, além dos chamados planos de saude, o seguro
saude, as cooperativas de saude, as entidades de autogestdo e empresas e
capital estrangeiro. Cuidaremos, ainda, dos 6rgdos controladores deste sistema.

4.3.1.2.1 - Planos e Seguros de Saude

A Lei 9.656, de 03-06-1998, ora em vigor, “procurou adequar o
sistema aos imperativos constitucionais e, o que ¢ de extrema relevancia na
matéria, as prescrigdes de garantia do direito a luz do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078, de 11-09-1990)”, ensina Beneti*, com exemplar
propriedade. Com vistas ao aperfeicoamento do sistema, foram editadas, a
seguir, varias medidas provisorias. As mais importantes Medidas Provisdrias,
modificadoras da Lei 9.656/98, sdo asden. 1.801, de 25-03-1999, ¢ 1.976-21,
de 10-12-1999.

@) Dispde a C.F., art. 199: “A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada. Paragrafo 1° - As
instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de saude,
tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fim lucrativos. Paragrafo 2° - E vedada
a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou subvengdes as instituigdes privadas com
fins lucrativos. Paragrafo 3° - E vedada a participagéo direta ou indireta de empresas ou
capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei. Paragrafo
4° - A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remogéao de 6rgéos, tecidos
ou substancias humanas para fins de transplantes, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagdo.”

Os Planos de assisténcia e seguros de saude sao regulados, atualmente, pela Lei n. 9.656/98,
com dispositivos alterados pela Medida Proviséria 1.976/-24, de 09-03-2000.

Ibid, p.319. Sobre a aplicabilidade do sistema de protecdo ao consumidor de planos e seguros
de saude, ver, por todos, Luiz Antonio Rizzatto Nunes: “A Lei 9.656/98 foi elaborada para
regular as operagdes das pessoas juridicas de direito privado que prestam servigcos de
assisténcia & saude. E preciso lembrar que tais pessoas juridicas sdo tipicas prestadoras de
servicos, conforme enquadramento do art. 3° caput, c/c com o paragrafo do mesmo artigo do
Codigo de Defesa do Consumidor, e os usuarios dos planos e seguros de saude sao
considerados, de sua parte, tipicos consumidores (art. 2°, caput, do CDC)’(Comentarios a Lei
de Planos e Seguro-Saude. Sao Paulo: RT, 1999, p. 13).

(46
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Segundo esta legislagdo, sdo duas as espécies no sistema: os
planos de assisténcia e os planos de seguro de saude. Os primeiros
prestam assisténcia, enquanto os segundos cobrem os riscos relacionados a
saude.

Pelos planos de assisténcia as empresas proprias prestam servigo
de assisténcia médico-hospitalar e ambulatorial, e também odontologica,
incluindo o fornecimento de medicamentos. Organizam-se através de convénios
ou de planos. Os inscritos nos planos pagam uma mensalidade, passando a ter
direito aos beneficios ap6s os prazos de caréncia. Os planos de seguro cobrem
os riscos relacionados a saude.

Ha variados planos, com niveis diferenciados de padrdo de
atendimento e amplitude de cobertura. As empresas atendem os usuarios
através de rede hospitalar e de servigos diagnosticos proprios ou credenciados.
Sem pormenorizar, mencionamos os diversos planos.

A legislacao vigente prevé os seguintes modelos possiveis:

a) Plano de referéncia, ou basico (art.10), sendo este o de maior
relevo. Destina-se a tratamento médico-hospitalar, no Brasil, com padrao de
enfermaria.

b) Planos especificados ou setorizados (art. 12 e seguintes), que
podem ser oferecidos pelas operadoras, além do obrigatério plano referéncia.
As especificidades dizem respeito a composi¢@o ou qualidade dos associados:
contratagdo individual ou familiar, contratacao coletiva por adesdo, além de
outras especificacdes quanto a extensao temporal e quantitativa dos servigos,
caréncias, etc.

SEGUROS DE SAUDE

Quanto aos contratos de seguro-satde, estes sdo realizados por
seguradoras e prestadoras de assisténcia a satde. Ou, pode-se firmar
contratos com seguradoras para reembolso de futuras despesas médicas, com
livre escolha dos médicos e hospitais pelo segurado.

4.3.1.2.2 - Cooperativas de saude e entidades de autogestGo

A legislagao pertinente em vigor abrange todas as possibilidades de
negocios juridicos do setor relativo a prestagdo de assisténcia a saude.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 118-168, 2002



PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO A SAUDE

Portanto, estdo incluidas em seu ambito também as cooperativas e entidades
de autogestao ou administracao.

O sistema de autogestao ¢ regulamentado pela Lei 9.656/98 e pela
Resolugdo n. 5, do Conselho de Saude Suplementar, de 3 de novembro de
1.998.

Ele se destina exclusivamente ao atendimento de empregados
ativos, inativos, pensionistas, ex-empregados, bem como a seus respectivos
familiares, de uma ou mais empresas, ou também a participantes e dependentes
de associagdes, sindicatos ou entidades de classes profissionais.

A contratagdo da rede credenciada de servigos ¢ a administragao
de sua rede propria ¢ realizada de forma direta. A terceirizagdo ¢ por meio de
convénios de reciprocidade com entidades congéneres.

As normas de regulamentagdo sdo muitas, procurando prevenir
qualquer burla a lei. Estas normas dizem respeito, especialmente, a questdes
relativas a restricoes a doengas e tratamentos, limites de caréncia, restri¢cdes
a idade, etc.

Em relacdo a atuagcdo de empresas e capital estrangeiro a
legislag@o concede permissdo apenas em associagdo com empresas nacionais.

O processo de registro dessas empresas ¢ meticuloso, e passa pelo
crivo dos Conselhos Regionais de Medicina e/ou Odontologia, além da
Agéncia Nacional de Saude.

4.3.2 - Orgaos Controladores

4.3.2.1 - Agéncia Nacional de Saude - ANS

As operadoras dos planos de saude sdo controladas pela Agéncia
Nacional de Saude — ANS, subordinada ao Ministério da Satde e ao
Conselho Nacional da Saude Suplementar - Consu.

A ANS foi criada pela Lei 9.691/2000, e € o 6rgao normatizador
de todas as atividades na area. E o 6rgio responsavel pela aprovacio de novos
planos, registro de operadoras e analise de novos produtos criados e pelo
controle geral.

A aprovacdo dos reajustes de pregos também esta sob a
responsabilidade da ANS, e limitam-se as empresas previamente autorizadas.
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E exatamente contra este 6rgdo controlador que os empresarios do
setor tecem as maiores criticas. Segundo Beneti*’, eles entendem que ha
excesso de regulamentacao, além de muitas taxas (verdadeiros impostos),
sem a correspondente prestagdo de servigos, sem desenvolver o mercado ou
elevar a qualidade do sistema. Essa pesada carga e a imposi¢do de certas
taxas acabaram obrigando estes empresarios a ingressar em juizo, com
obtencdo de liminar, sustando tais medidas.

4.3.2.2 - Camara de Saude Suplementar

Também criada por lei, a Camara de Saude Suplementar, a qual
tinha, entre outras, competéncia para expedir normas sobre a atividade geral
dos seguros privados de satide, nos termos do art. 6° da Lei 9.656/98. Isto em
acréscimo a sua competéncia privativa para se pronunciar acerca de matéria
de sua audiéncia obrigatoria. Este 6rgdo, porém, foi substituido pelo Consu.

Mas o Consu também ndo goza de muito prestigio. Beneti*
comenta: “além da via legislativa tradicional, acompanhada pelas Medidas
Provisdrias do Poder Executivo Federal, existem, hoje, mais dois 6rgaos da
administracao federal com poderes para remendar o complexo tecido em que
se transformou a Lei 9.656/98 em apenas dois anos”.

4.3.3 - Consideragdes sobre a legislacdo vigente

Beneti e Beneti Filho*’, tecendo consideracdes sobre a legislagdo
atual dos planos de saude rememoram a origem da Lei 9.656/98. Dizem que
a lei teve longa e dificil tramitagao, sete anos, num periodo em que os planos
de satide eram campedes de reclamagdes nos Procons e outras entidades de
defesa do consumidor. Conseqiientemente, a lei se revestiu de carater
extremamente protetivo. H4, entretanto, quem entenda ser de boa qualidade
os servigos prestados por tais empresas. Fux®, por exemplo, afirma que “os

“D |bid, p. 324.

“® |bid, p. 325.

“9 |bid, p. 323.

G0 FUX, Luiz. Tutela de urgéncia e plano de saude. Rio de Janeiro: Editora
Espaco Juridico, 2000. p. 24
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denominados “Planos de Seguro Satde”oferecem aos que a ele aderem
excelentes servigos médico-hospitalares, sem o dispéndio imediato de vultosa
quantia, compensada pelo pagamento paulatino das mensalidades”.

Esta lei se mostrou muito falha, apesar de sua longa tramitagao.
Tanto que, no dia seguinte a sua entrada em vigor, o Governo Federal editou
a primeira medida provisoria, alterando substancialmente suas disposigoes.
Hoje ja existem mais de trinta medidas sobrepostas.

Como ja foi observado, o principio da legislacdo regulamentadora
dos planos de saude surge no espirito protecionista do Cédigo de Defesa do
Consumidor, onde se encontra englobado o sistema de satde, conclui Beneti.

Mas a pacificacdo da legislacdo sobre os planos e seguro saude
esta na pendéncia do julgamento de agdo direta de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal.

5 - A DEFESA DOS DIREITOS A SAUDE: POSSIBILIDADES, LIMITAGOES E
TENDENCIAS

5.1 - Consideragdes gerais

Como ja analisamos, a questdo dos direitos a saude enseja farta
discussdo quanto a sua natureza, fundamentos, classificacdo dos direitos, ¢
outros aspectos, bem como quanto a instrumentalizacdo de sua defesa.
Surgem acalorados debates doutrindrios e divergéncias jurisprudenciais,
quando se demandam direitos da saude. Como direitos sociais, a saude

encontra sérias limita¢des nas lides individuais.

Sendo os recursos disponiveis nesta area sempre escassos ou
insuficientes, ha que se estabelecer critérios de alocacdo. Os critérios de
alocagdo sdo objeto de estudo da justiga distributiva e de seus principios que,
dada as naturais limitagdes do presente trabalho, ndo serdo aqui abordados,
ficando para outra oportunidade.

Todavia, as implicagdes praticas da questao nos levam a considerar
a necessidade de cuidadoso tratamento hermenéutico ¢ judiciosa
fundamentagao juridica por parte dos operadores do direito na defesa destes
inaliendveis direitos, essencialmente ligados a propria vida, e recomendam
também o questionamento do papel do Judiciario. Se tudo se modifica, e
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com velocidade sempre ascendente, ¢ dificil que s6 a justica deixe de
modificar-se. As decisdes judiciais devem evoluir constantemente.

5.2 - Efic4cia da tutela jurisdicional

Merece consideragdo a respeitavel assertiva do eminente Ministro
Asfor Rocha’!': “como coisa essencialmente viva, o Direito ultrapassa os
limites interpretativos que vdo se tornando tradicionais, para atualizar
o conteudo da lei, buscar no dominio axiolégico o seu sentido finalistico,
através de encadeamentos visualizadores do que seja justo e razodvel”.

Tanto na esfera das reivindicagdes judiciais em face do Poder
Publico, quanto nas relagdes juridicas no ambito privado, nota-se significativa
evolucdo no pensamento e atuagdo do Judicidrio em matéria de direitos da
saude.

Com relagdo aos acalorados debates sobre o carater programatico
de normas constitucionais sobre saude e quanto a possibilidade de tutela de
direitos fundamentais originarios o Supremo Tribunal Federal tem evoluido em
suas decisdes. As posi¢des doutrinarias também nao sdo pacificas. Destas
questdes nos ocuparemos mais adiante.

Merece nossa aten¢do a analise do pensamento dos integrantes do
Superior Tribunal de Justica - STJ, e dos Tribunais dos Estados no que tange
a interpretacdo e aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos diversos
contratos de natureza privada, envolvendo relagdes de consumo, incluidos os
contratos de planos e seguros de saude.

Considera-se relevante a discussao sobre a aplicagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de planos de satide. 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 cldusulas
abusivas.

Quanto a limitacdo temporal ao direito de usufruir o plano de
saude, informa o referido Ministro do STJ, houve umainicial divergéncia entre
as Terceira e Quarta Turmas do Superior Tribunal de Justica.

1) 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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Paradirimiradivergéncia, o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
afetou a Segunda Sec¢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 ndo tem como prever quanto
tempo durard a sua recuperagao.

Do v. acorddo restou sumariado (verbis):

II - Tem-se por abusiva a clausula, no caso, notadamente em face
da impossibilidade de previsdo do tempo da cura, da irrazoabilidade da
suspensao do tratamento indispensavel, da vedag¢do de restringir-se em
contrato direitos fundamentais e da regra de sobredireito, contida no art. 5° da
Lei de Introducdo ao Codigo Civil, segundo a qual, na aplicagdo da lei, o juiz
deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.

Quanto ao rol das doencas abrangidas pelos planos de saude,
sabe-se que as empresas do ramo se utilizam de clausulas de exclusido das
chamadas doencas preexistentes, ou seja, as que ja se manifestavam no
beneficiario no momento da contratacdo, mesmo que de forma modesta ou
incipiente.

Contudo, a abrangéncia ou n3o dessas doencas dependera da
provade que o mal ja afligia o consumidor ao tempo da contratagdo, bem como
de que o mesmo tinha efetivo conhecimento desse fato.

Essa ¢ a linha de decisao no AgRgAg n. 3.727/SP e nos REsp. n.
40.491/RJ e n. 191.241/PR.

NoREsp.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 nao fornece informagdes sobre o seu estado de satde, assume o
risco do negocio. Nao pode, por essa razdo, ocorrendo o sinistro, recusar-se
a indenizar”.

Resta registrar que em diversos precedentes tem sido admitida a
cobertura de Aids por planos de seguro-saiide, desde que nao tenha
havido mé fé do segurado, bem como restri¢ao a referida sindrome no periodo
da contratacdo, ou que a empresa ndo tenha providenciado a feitura de
exames prévios.

2 |pid, p. 3-7.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 118-168, 2002

151



152

L. CIETTO

Por oportuno trazemos a colagdo pronunciamentos de 6rgaos do
Judiciario ao dirimir conflitos referentes a questdes de satide, conforme relato
do ilustre membro do Ministério Publico carioca, Ronaldo Simédo3?, ao intervir
em a¢do movida contra o Poder Publico. Sdo 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 niimero significativo de pleiteantes, em reivindicacao referente a
tema de saude coletiva, de pronunciada atualidade.

\

Refiro-me a querela em que entidades de defesa e cidaddos
portadores do virus da imunodeficiéncia humana pretenderam compelir o
orgdo governamental especifico ao fornecimento gratuito e sistematico dos
medicamentos desenvolvidos recentemente, e popularizados sob a genérica
denominagao de coquetéis e que levaram a cronificagao da doenga, estendendo,
a principio ilimitadamente, a sobrevida dos soropositivos.

A acdo, ainda em forma de medida cautelar, foi proposta
originariamente frente ao Juizo Fazendario, que, tendo deferido liminarmente
a pretensdo, obrigou o poder publico ao fornecimento dos medicamentos ao
universo dos solicitantes.

Esta circunstancia levou a Procuradoria do Estado a produzir
agravo de instrumento, em que, em face da interven¢do obrigatéria do
Ministério Publico, a nés coube formular o parecer cabivel, afinal acolhido
unanimemente pelo Tribunal”.

Em idéntico sentido, ¢ de forma sensivelmente mais precisa,
decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, também em ac¢do cautelar
promovida contra o estado:

Acdo Cautelar. Liminar contra o Estado. Fornecimento de coquetel
de medicamentos para tratamento da AIDS. Admissibilidade. Estando
presentes as condi¢des especiais do processo cautelar, do fumus boni iuris e
do periculum in mora, posto que o direito a vida é o maior deles e que a droga
¢ de comprovada eficacia, porém custosa e fora das possibilidades economicas
dos enfermos, ¢ dever do Estado custed-la. Inteligéncia do art. 196 da
CR. Liminar mantida. Recurso nao provido. (Agravo de Instrumento
22.239 -5-Sdo Paulo - 8* Camara de Direito Publico - Relator: Felipe
Ferreira - 18-12-96 - v.u.).

Prosseguindo na analise do tema, Simdo acrescenta:
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“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 embasada frente ao Poder Judiciario,
produzir deslinde significante de superior exercitagdo de cidadania.

Até mesmo com repercussio na sociedade como um todo, eis que,
nesta especifica matéria, lides como as aqui referenciadas, em somatoério a
outras similares, raras, alids, findariam por resultar na imediata generalizagao
da pratica de distribuicao dos produtos em nivel nacional, como hoje se vé.

Curiosamente nem por isto o alegado caos financeiro nos or¢camentos
de satide que pretensamente resultaria de decisdo favoravel aos pleitos jamais
aconteceu; nada, pelo menos, além da desordem ja conhecida de todos...

Trata-se, pois, de uma faceta da complexa questdo da garantia de
preservagdo da saude, individual e publica, cujasolvabilidade vem de ter bergo
nos 6rgaos judiciarios do pais”.

5.2.1 - Abrangéncia dos litigios sobre satde

Cada vez se amplia mais o campo de litigios sobre satde, tanto em
relacdo aos entes publicos, como no que tange ao Plano Privado de Assisténcia
a Saude. A¢des condenatorias, declaratorias e 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 internacdo, caréncia, doengas
pré-existentes, publicidade enganosa, responsabilidade civil de profissionais
de saude, solidariedade dos hospitais, e outros.

Os tribunais tém protegido inclusive os danos morais de
pacientes e familiares. Sobre o tema Rizzatto Nunes narra marcantes
decisdes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo®:

INDENIZACAO - Responsabilidade civil - Dano moral - Pla-
no de saude - Pessoa idosa e seriamente doente - Profundo desgosto
diante da ameaga constante de ndo receber tratamento médico-hospitalar
contratado - Verba devida - Valor fixado que ndo se afigura elevado,

) NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios a lei de plano privado de assisténcia a saude
(Lei n. 9.656, de 3-6-1988). 2. ed. rev., modificada, ampl. e atual. Sdo Paulo : Saraiva, 2000. p.
268-273.
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sopesadas a extensdo dos danos e a posi¢do socio-economica da
contratada - Recurso ndo provido.

O v. acorddo ¢é de 15 de outubro de 1998, sendo Relator o douto
Desembargador Ivan Sartori.

Veja-se este outro interessante enfoque do direito a saude,
sutilmente captado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, ampliando a
abrangéncia da garantia deste direito.

DANO MORAL - Empresa prestadora de servicos médi-
co-hospitalares - Descredenciamento de hospital sem prévio avi-
so - Associado e familiares submetidos a demora vexatoria e humilhante
em face desse desligamento - Indenizagdo devida - Apelo provido.

(AC 62.883-4 - SP - Aptes.: R.R.G e outros - Apdo.: C.T.) (Voto
n. 2.653)

O v. acordao 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 servicos médicos ndo 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, estd a exigir a
reparacao do dano moral sofrido, sabido que este tem também fun¢ao punitiva
para o ofensor.

De fato, s6 ndo foram prestados melhores servicos pelo hospital
pelo fato de ndo mais existir o convénio. Se a cliente tivesse sido avisada com
antecedéncia pelo réu, certamente seus familiares procurariam outro
estabelecimento em busca de tratamento, sem necessidade de incorrerem nos
riscos da demora no atendimento e de se exporem as dificuldades, obstaculos,
dissabores e afli¢ao que a situagdo lhes causou. A dor, o vexame e humilhacao,
no caso, fugiram a normalidade de uma demora num nosocomio qualquer, ndo
estando fora de o6rbita a necessidade da reparacao porque o réu descurou do
exercicio de suas atividades, pois lhe competia avisar, com a antecedéncia
necessaria sobre o desligamento daquele hospital, cabendo-lhe indenizar a
segurada e seus familiares que se viram impedidos do atendimento com
presteza, provocando um desconforto e uma situacao que gerou sofrimento,
angustia, humilhagdo e abatimento moral, além de obrigar os autores a
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procurarem a Justica para o ressarcimento dos gastos tidos com o
tratamento.

Outrossim, ndo ¢ exercicio regular do direito o encerramento do
convénio entre a empresa prestadora de assisténcia médico-hospitalar e o
nosocdmio, 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 ndo s6 constrangimentos ou melindre e, indiscutivelmente,
dano moral pelos sentimentos repulsivos que a dispensa unilateral do nosocomio,
sem prévio aviso, gerou.

5.3 - Tendéncias jurisprudenciais do STF e STJ

5.3.1 - O entendimento do STF

Importantes discussdes doutrinarias afloram quando em estudo a
relevante questdo do direito a saude.

Pode-se defender o direito originario a prestagdes positivas do
Estado, sem a intermediagdo do legislador? E plausivel a defesa da teoria
maximalista ou estamos presos as decisdes minimalistas? Que dizer da
posicao doutrinaria da prote¢do do minimo existencial?

O Supremo Tribunal Federal - STF tem evoluido no julgamento
destas questdes em recursos apreciados em 1.999 ¢ 2.000. Proferiu importantes
decisdes sobre o fornecimento de remédios para aidéticos, ampliando
sobremaneira seu posicionamento quanto ao direito em apreco.

Lobo Torres, comentando julgamentos do STF sobre o direito a
saude, produz percuciente estudo, a que denominou “O Supremo Tribunal
Federal e as Decisdes Minimalistas”.>

59 TORRES, Ricardo Lobo. O Supremo Tribunal Federal e as decisdes minimalistas (comentario a
ementa do AGRRE 273.834-4, Ac. de 22 T., Rel. Min. Celso de Mello, D.O.U. de 02.02.2001, p.
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.
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Informa o jurista que o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade da legislagdo gaucha - Leis n. 9.908/93, 9.828/93 ¢
10.529/95 - que reconhecera o direito dos portadores de AIDS, sem recursos
financeiros, a obten¢do de medicamentos por parte do Estado.

Esclarece que as decisdes do STF deram pela constitucionalidade
com o argumento de que as leis ordinarias eram plenamente compativeis com
o art. 196 da Constitui¢ao Federal.

No RE 242.859 - RS, sendo relator o Min. Ilmar Galvéo, decidiu a
1? Turma, em 29.06.99, DJ 17.9.99:

“ADMINISTRATIVO. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
DOENTE PORTADORA DO VIiRUS HIV, CARENTE DE RECURSOS
INDISPENSAVEIS A AQUISICAO DOS MEDICAMENTOS DE QUE
NECESSITA PARA SEU TRATAMENTO. OBRIGACAO IMPOSTA
PELO ACORDAO AO ESTADO. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 5°, 1,
E 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL.

Decisao 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 anormado art. 196 da Constituicdo Federal, vinculou-se aum
programa de distribuicdo 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 acordaos proferidos no RE
(AgRg)271.286 - RJ (Informativo 210) eno 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 acordaos referidos algumas
conclusoes da maior importancia para o futuro dos direitos fundamentais no
Brasil”.

A primeira conclusfo diz respeito ao acatamento ao principio
da “reserva do possivel” ou da “reserva do orgcamento”. Ou seja, a
protecao estatal se faz baseada em lei estadual, compativel com a Constituigao
e com a legislacdo federal para aidéticos (Lein. 9.313/96), que também prevé
medicamento gratuito. Afirma Lobo Torres que o STF nao afirmou o direito
originario a prestagdes positivas do Estado, sem a intermediacdo do legislador,
como defendia antigamente o professor portugués J.J. Gomes Canotilho.
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A segunda conclusao deste jurista consiste em que o fornecimento
de medicamento se restringe as pessoas carentes, enquadrando-se, portanto,
na protecdo do minimo existencial que, como assevera, é regido 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 0 AGRRE
273.834-4, STJ, Ac. de 2* T., Rel. Min. Celso de Mello, D.O.U.
02.02.2001.

Reconhece que a conclusdo ¢ justa e de grande alcance. Mas
critica o STF por estender-se demasiadamente na fundamentagao, ¢ declara
que esta trouxe desnecessarias duvidas para a afirmac¢do do direito a saude
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 solugdo do caso emergente, sem
generalizagdes que lhes vinculem as ulteriores decisdes”.

Afirma que o referido acordao, “preferiu adotar o estilo maximalista,
esparramado e bombastico”, ao proclamar de forma retorica e contrastante
com o teor ¢ o alcance da decisdo que:

“O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicao
da Republica (art. 196).

Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas
que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV,
0 acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar.

- O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizagao federativa brasileira, nao
pode mostrar-se indiferente ao problema da satide, sob pena de incidir, ainda
que por censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional.
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A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO
PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSISTENTE.

- O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica - que tem por destinatario todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina
a propria Lei Fundamental do Estado.”

Apos a fiel transcrigdo supra, comenta Lobo Torres que “a leitura
da longa e desnecessaria ementa pode conduzir a conclusdo de que o direito
ao fornecimento de remédios ¢ obrigacdo do Estado e direito fundamental do
contribuinte. E inegdvel que as ementas maximalistas deixam sem
respostas as principais indagacdes que se fazem sobre os direitos
humanos e conduzem a banalizagao de tdo importante tematica”. E apresenta
as indagacdes seguintes:

a) o direito a saude, qualificando-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas, ¢ protegido em sua extensdo maxima em todo o
Brasil ou apenas em Estados, como o Rio Grande do Sul, que expediram
legislagao especifica?

b) o direito a medicamentos estende-se, além da AIDS, a outras
doengas terminais?

¢) o direito a medicamentos ¢ a prestacdo de medicina curativa
restringe-se aos carentes ou beneficiam toda a populagao?

d) como fazer nas hipoteses de inexisténcia de verba or¢amentaria
ou de programas especificos, ou de garantias institucionais (hospitais e
centros médicos)?

e) 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 comentario dizendo que “a questao
apresenta intrincados problemas juridicos e éticos que desaconselham decisoes
tdo genéricas e superficiais como as que o STF vem proferindo”.
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5.3.2 - Direito & saude: norma programdtica ou direito fundamental
origindrio?

Ainda sobre o mesmo tema, ¢ a mesma decisdo do STF, parece-nos
oportuno destacar a posicdo do magistrado federal e docente de direito
Leonardo Tavares®, que declara:

A decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal fundamenta-se
na efetividade da prestacdo, pelo Estado, do direito social a saude publica
previsto no art. 196 da Constitui¢do da Republica:

“A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido

mediante politicas sociais e econdomicas que visem a redu¢do

do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal

igualitario as agodes e servi¢cos para sua promog¢do, prote¢do

e recuperag¢do.”

Segundo José¢ Afonso da Silva, citado por Tavares, a satide ¢ 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
carater 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 producdo legislativa ou deixar de recepcionar
normas infraconstitucionais editadas anteriormente a Carta com ela
incompativel, nio parecendo sustentavel hodiernamente o fato de que
essas normas seriam meras proclamacdoes de cunho ideoldgico e
politico”.

Comentando a supra referida decisdo do STF sobre o direito a
saude este jurista esclarece que a decisdo em aprego apdia-se nao apenas nas
disposicdes do art. 196 da Constituicao Federal, mas também na legislacdo
editada pelo Estado do Rio Grande do Sul, instituidora de programa de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes. Assim, entende

% TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito a satude (STF) : Comentario a jurisprudéncia. In: MELLO,
Celso D. de Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (diretores). Arquivos de direitos humanos (v.
3). Rio de Janeiro : Renovar, 2001. p. 392-401.
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que a decisdo do Supremo “nao enfrentou diretamente o tema da possibilidade
de se exigir do Estado determinada prestagdo do direito a satide com base
exclusivamente na norma constitucional, pois havia legislagdo ordinaria
integradora”.

A dificuldade surge, diz Tavares, na efetivacdo de norma
constitucional garantidora de direito fundamental de natureza social e de
cunho prestacional carente de complementagdo legislativa.

Aqui teremos a oportunidade de ampliar nossas consideragdes
sobre os novos direitos sociais, iniciadas anteriormente no item 3.1 deste
estudo.

Na auséncia da integragao legislativa, apresentam-se trés correntes
doutrindrias, buscando solucionar o problema.

A primeira delas defende a maxima efetividade da aplicacao
direta dos direitos prestacionais positivos sem a necessidade de
integracdo legislativa. E a teoria maximalista, segundo a qual seria
possivel exigir do Estado as prestagdes sociais vinculadas a saude, com
fundamento em ilagdo interpretativa do texto constitucional. No caso, deve-
se prover a saude publica como direito subjetivo individual a ser cobrado do
Estado com apoio exclusivo na normatividade do art. 196 da Carta Magna.
Segundo Tavares, este ¢ o entendimento de Luis Roberto Barroso ao
afirmar: “em uma perspectiva de avanco social, devem-se esgotar
todas as potencialidades interpretativas do texto constitucional, o que
inclui a aplicacio direta das normas constitucionais no maximo possivel,
sem condiciona-las ao legislador infraconstitucional”.

Todavia, como se depreende da exposicao, esta importante tese
desconsidera a limitagdo real das previsdes orcamentarias. Alias, Tavares
afirma que a posicdo da maxima eficacia ndo da elementos suficientes para
a solucao do conflito e que seus defensores parecem conferir certo carater
messianico ao texto constitucional.

Uma segunda corrente reconhece a existéncia de limitagdes na
obrigatoriedade das prestagdes estatais, impostas pelareserva da possibilidade
orcamentaria, também conhecida como teoria da reserva do possivel. Em
situacdes de escolhas dramaticas caberia ao Estado demonstrar que tem
motivos razoaveis para deixar de cumprir, concretamente, a norma
constitucional assecuratoria de prestagdes positivas, num processo de inversao
do 6nus daprova. Ao Judiciario ficariareservado o julgamento da razoabilidade
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e da faticidade dessas razdes. A opg¢do politica, segundo esta escola, ¢
preferencialmente do legislativo e executivo, cabendo ao judiciario apenas o
controle da razoabilidade.

Tavares reconhece a necessidade de uma terceira opg¢do. E
argumenta: “a tese da maxima efetividade na concretizagao de direitos sociais
de cunho prestacional, apesar de sedutora, corre o risco de cair no vazio da
impossibilidade de aplicacdo pratica”, face as restricdes orcamentarias.

Ja a imposi¢do fria da teoria do possivel pode ser considerada
timida demais, especialmente em casos imprevisiveis ou impossiveis de
inclusdo em previsdes orcamentarias. Nao se pode descartar, ainda, o
fundamentado argumento de incompeténcia do Judiciario na escolha de
destinagdo de despesas, diante da discricionariedade do legislador e do
executivo nesta matéria. Por outro lado, pode-se considerar de extrema
passividade a intervencdo do Judiciario apenas para controle da razoabilidade
da opcdo 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 necessario equilibrio,
parece haver espaco para uma terceira op¢ao, que resguarde a exigéncia
judicial de um minimo de prestacdes estatais, capazes de garantir a
sobrevivéncia humana, respeitada a discricionariedade de opcdes legislativas
e executivas na alocacdo de recursos.

Considere-se que, estando em jogo a dignidade da pessoa humana,
ndo podem prevalecer as op¢des dos mandatarios do povo, embora legitimas,
diante de uma agressao aos principios permanentes estabelecidos pelo Poder
Constituinte, também legitimamente eleito, afirma este mesmo jurista. E
pondera nao ser o caso de invasdo de poderes. Trata-se, isto sim, do controle
de constitucionalidade e exercicio da nobre fungdo de guarda da
constituicao (art. 102, caput, da Constitui¢do da Republica). Com grande
propriedade, Tavares esclarece ndo haver infracdo a limitagdo do exercicio
das fung¢des do Poder, mas tdo somente evita-se que este principio venha a
servir de “escudo formal a preservacao dos valores mais caros estabelecidos
na Constitui¢do e protegidos por clausula de imutabilidade - os direitos
fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana”.
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Completando seu pensamento, Tavares parte da “visualizagdo de
diversas dimensdes do conceito de cidadania para chegar ao parametro do
minimo existencial ou minimo social®®, aquém do qual a existéncia humana
encontrar-se-ia ameagada, condi¢do que exige prestacdes positivas do Estado,
a fim de cumprir o fundamento da Republica relacionado com a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111, 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 satide ... que se manifesta de forma mais contundente
a vinculacdo de seu objeto (prestagdes 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 satude, venham opor - além da ja classica
alegagaode que o direitoa saude (aexemplo dos direitos sociais prestacionais
em geral) foi positivado como norma de eficacia limitada - os habituais
argumentos de auséncia de recursos publicos, nio nos parece que esta
solucdo possa prevalecer, ainda mais nas hipéteses em que esta em
jogo a preservacio do bem maior da vida humana. No caso do direito a
satide, o reconhecimento de um direito subjetivo individual a prestacioes
materiais (ainda que limitadas ao estritamente necessario para a protecao da
vida humana), diretamente deduzido da Constituicdo, constitui exigéncia
inarredavel de qualquer Estado (social ou ndo) que inclua nos seus
valores essenciais a humanidade e a justica”.

Considerando o estagio atual da evolucdo doutrinaria, e os
precedentes jurisprudenciais, Tavares afirma:

~

“As prestacdes relativas a garantia da dignidade da pessoa
humana no conceito do minimo existencial teriam a natureza de
direitos fundamentais origindrios, ou seja, direitos subjetivos a
prestacdes estatais deduziveis diretamente das normas constitucionais
consagradoras”.

®) Termo utilizado por John Rawls em A Theory of Justice, Oxford: Oxford University Press,
1980, p. 370.
®) A Eficacia dos Direitos Fundamentais, ed. Livraria do Advogado, 1988, p. 294/299.
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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 criacdo dos pressupostos materiais indispensaveis ao exercicio
desses direitos; e a faculdade de o cidaddo exigir, de forma imediata, as
prestagdes constitucionais desses direitos”.

Se o Estado deixar de cumprir sua obrigagdo constitucional de
garantir o minimo existencial, cabera a intervengao do Judicidrio para determinar
seu cumprimento. Do contrario, perecerd a for¢a normativa da Carta Magna,
garantidora dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa
humana.

Contudo, Tavares recomenda toda prudéncia na verificagdo do
limite do minimo existencial, nos casos concretos, a fim de se evitar a invasiao
da competéncia legislativa.

5.3.3 - Tutela de direitos fundamentais origindrios e a separagdo de
poderes

Sobre a momentosa questao da incompeténcia do Judiciario para
decidir sobre direitos individuais a saude, que envolvam alocagao de recursos,
matéria de competéncia do Poder Legislativo e sujeita a discricionariedade do
Poder Executivo, facamos algumas reflexdes adicionais.

Estéa assentado que o principio da separacao de poderes, como
principio organizatério estrutural, ¢ uma das grandes constantes do Estado
Constitucional, segundo ensina o douto constitucionalista Canotilho® . Assim,
ficam bem estabelecidas as fun¢des dos trés poderes: Executivo, Legislativo
e Judiciario.

Mas, observe-se, trata-se de um principio de separacido e
interdependéncia. E este “nao é um esquema constitucional rigido,
nem ha que considera-lo como um dogma de valor intemporal”, afirma
o conceituado jurista citado.

® |bid, p. 399.
59 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 5.
ed. Coimbra - Portugal : Livraria Almedina. p. 549-553.
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Canotilho defende a inexisténcia de uma separacdo absoluta,
propugnando pela prevaléncia da teoria do nucleo essencial, com fixacao de
fun¢des fundamentais (legislativas, administrativas e jurisdicionais), sem
qualquer carater de exclusividade. O que se busca, o fim colimado ¢ a
proibi¢do do monismo do poder.

5.3.4 - PosicGo do STJ sobre direitos fundamentais origindrios e a
saude

Em recente decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a ficou firmado
o entendimento da possibilidade de ser determinada a prestacdo do direito a
saude fundada diretamente na norma constitucional.

E o que se deduz da conclusdo a que chegou a 1* Turma do STJ,
como transparece na transcri¢ao 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 PORTADORA DE DOENCA GRAVE: ESCLEROSE LATERAL
AMIOTROFICA - ELA. PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTALIS.
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 eficacia e a efetividade da Democracia
esta na pratica dos atos administrativos do Estado voltado para o homem. A
eventual auséncia de cumprimento de uma formalidade burocratica exigida
nao pode ser dbice suficiente para impedir concessao da medida porque nao
retira, de forma alguma, a gravidade do maior de todos os bens, que ¢ a propria
vida.

2-E dever do Estado assegurar a todos os cidaddos, indistintamente,
o direito a satude, que é fundamental e esta consagrado na Constitui¢do da
Republica nos artigos 6° ¢ 196.

3 - Diante da negativa/omissao do Estado em prestar atendimento
a populagdo carente, que ndo possui meios para a compra de medicamentos
necessarios a sua sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se fortalecendo no
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sentido de emitir preceitos pelos quais os necessitados podem alcangar o
beneficio almejado (STF, AGn. 238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
11/05/99; STJ, REspn. 249.026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJ 26/06/2000).

4 - Despicienda de quaisquer comentarios a discussao a respeito de
ser ou ndo a regra dos arts. 6° ¢ 196 da CF/88 normas programaticas ou de
eficaciaimediata. Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio
maior estabelecido, em 1988, na Constituigdo Brasileira, de que “a satde ¢
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, teleologica, em que
principios de ordem ético-juridica conduzam ao Unico desfecho justo: decidir
pela preservacao da vida.

6 - Nao se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sim,
considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intenc¢ao do legislador,
mormente perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna garantidores
do direito a saude, a vida e a dignidade humana, devendo-se ressaltar o
atendimento das necessidades basicas dos cidadaos.

7 - Recurso ordinario provido para o fim de compelir o ente publico
(Estado do Parand) a fornecer o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para
o tratamento da enfermidade da recorrente.

IV - CONSIDERAGOES FINAIS E CONCLUSOES

Como se pode observar, o tema dos direitos a saude ¢ muito
polémico, intrigante e assaz desafiador para os operadores e estudiosos do
direito, especialmente os interessados em aspectos éticos e sociais de nosso
ordenamento juridico ¢ do processo.

Questdes ¢ético-juridicas emergem de forma abundante,
especialmente no contexto do direito internacional dos direitos humanos, a
desafiar nossa motivagdo, criatividade e argtcia na solucdo destes graves
problemas, num desafiador combate ao claro ambiente de exclusdo social.

Todavia, analisando nossa legislacdo, a doutrina e anovel tendéncia
jurisprudencial, podemos vislumbrar sinais de alteragdes promissoras neste
campo.
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Por isto, ja4 podemos concluir que, apesar da acirrada polémica
sobre a natureza e extensdo dos direitos a saude, todos tém o direito de
exigir, adminstrativa ou judicialmente, a execucido real de politicas
publicas e a prestacdo individual de servicos publicos, pois a satde,
além de um direito, ¢ um instrumento afirmativo de cidadania.

Pelos expressivos exemplos trazidos a colagdo, também somos
autorizados a concluir que, através de adequado exercicio integrativo,
os interesses em matéria de satide terio solucdes mais abrangentes
e consentineas com os direitos humanos, se formos buscar os
fundamentos nos preceitos e principios constitucionais,
preferentemente a legislacdo ordinaria.

Com efeito, os constituintes tiveram um amplo descortino em suas
formulagdes sobre satide, tendo haurido principios de fontes superiores, como
aDeclaragao Universal dos Direitos Humanos, o que comeca a ser reconhecido
pelos nossos tribunais.

Todo nosso esfor¢o devera ser no sentido de consolidar, ampliar e
tornar realidade efetiva as conquistas alcangadas em formulagdes de nossa
Carta Magna.

Cremos que podemos finalizar afirmando que, embora sejam
elevados os principios e significativos os direitos relativos a satde, ja integrados
emnosso ordenamento juridico, hd um longo caminho a palmilhar, para vencer
a distancia entre o plano discursivo e a aspera realidade fatica.

As conquistas a alcangar certamente estdo integradas aos estudos
e elaboragdes doutrinarias e jurisprudenciais. E da mais alta relevancia a
participacdo dos operadores e estudiosos do direito, especialmente nos
campos do Direito Constitucional, do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e do Direito Processual Civil, sempre em busca da viabilizagdo do
acesso a Justica, no seu mais amplo sentido, revelado pela eficacia da tutela
jurisdicional e efetividade do processo.
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ARTIGO

ETICA MEDICA

Lidia Elizabeth Penaloza Jaramillo GAMA*

1. INTRODUGAO

A preocupacdo com a conduta médica vem aumentando dia apos
dia. Isto decorre de varias causas. Apontamos como uma delas o culto do
aprimoramento técnico-profissional e, em contrapartida o comportamento
¢tico transferido para um plano secundario.

O exercicio da Medicina estd sujeito as normas juridicas e estas
tutelam o comportamento dos médicos com relagdo aos seus pacientes.

A possibilidade de um médico ser responsabilizado por um erro ou
falha em sua conduta profissional enseja numerosos e complexos problemas
juridicos.

A finalidade deste estudo ¢ analisar de forma breve o contetido
ético que deve nortear a conduta médica, com relagdo aos seus pacientes.

Intimeras sdo as questdes que envolvem a interpretagdo ética.
Neste estudo, porém delimitamos o tema a conduta que o médico deve ter com
0 seu paciente, ja que estamos estarrecidos com fatos que tiveram repercussao
nacional. Estamos a nos referir ao exercicio da cirugia plastica sem ter a
habilitacdo apropriada e da conduta deploravel de um dos melhores pediatras
da cidade de Sdo Paulo com os seus pacientes'. O Cédigo de Etica Médica
¢ vigente, ndo ¢ letra morta. Destarte, esperamos processos éticos justos e
sérios dos Conselhos de Medicina.

O Professora do Curso de Direito do Centro Regional Universitario de Espirito Santo do Pinhal - SP
Mestre em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catélica de Campinas - SP. Advogada
(' Revista Veja. Edicdo de 27 de margo de 2002.
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2. CONCEITO

Cada profissional tem padrdes éticos diferenciados. Os padrdes
éticos pelos quais os médicos devem conduzir as suas condutas estdo
reguladas pelo Codigo de Etica Médica, vigente desde 26 de janeiro de 1988.

O Codigo de Etica Médica tem como contetdo normas éticas que
devem ser seguidas pelos médicos no exercicio da profissdo, independentemente
da fun¢ao ou cargo que ocupem.

Pessini e Barchifontaine, citados por Tereza Vieira, definem ética
como: “uma tentativa para se determinar os valores fundamentais pelos quais
vivemos. Quando vista num contexto social, ¢ uma tentativa de avaliar as
acOes pessoais e as agdes dos outros de acordo com uma determinada
metodologia ou certos valores basicos”.? Valores com contetido moral e
juridico.

A partir do momento em que o paciente procura o médico para
algum tipo de tratamento, a sua conduta deve respeitar os principios éticos
constantes no Codigo de Etica Médica, e ndo somente de acordo com a sua
personalidade moral e cientifica

Para denunciar uma atitude que transgrida o disposto no Codigo de
Etica Médica nio depende o reclamante da assisténcia de um advogado. E
preciso somente dirigir-se ao Conselho Regional de Medicina, para que eles
apurem os fatos e iniciem o processo de ética correspondente. (Podendo
inclusive, ser feita a dentncia por correspondéncia).

O Cédigo de Etica Médica é elaborado pelo Conselho de Medicina,
o qual possui competéncia normativa. Miguel Reale afirma com toda propriedade
que: “ao invés da analise do dever, de maneira geral e abstrata, a maneira de
Kant, o dever ¢ compreendido em relacdo ao “homem situado”, isto &,
enquanto membro de dada categoria social. E evidentemente nesse sentido
especial que a lei vigente confere ao Conselho competéncia para elaborar um
Codigo de Deontologia Médica”.?

3. ESCORGO HISTORICO

No Brasil, a Lei n. 3.268, de 30.9.1957, erigiu o Conselho Federal
e os Conselhos Regionais em “6rgdos supervisores de ética profissional em

@ Biogtica e Direito, p. 16.
® O Codigo de Etica Médica, p. 52.
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todaa Republica”, e as normas éticas reguladoras do exercicio profissional da
Medicina contidas no Codigo de Etica da Associagio Médica Brasileira,
foram elaboradas pelo Conselho Federal de Medicina em obediéncia ao art.
30 da Lei 3.268, publicado no Diario Oficial da Unido de 11.1.1965.

Posteriormente, em 26 de janeiro de 1988 foi publicado no Diario
Oficial da Unido o Codigo de Etica Médica que hoje se encontra em vigor.

As sang¢des para os casos de culpa, decorrentes do exercicio da
Medicina, vem de longa data: o Codigo de Hamurabi (2.394) C.) ja se referia
a questdes ligadas ao comportamento médico, nos arts. 218, 219 e 226,
cominando pena aos médicos ou cirugides que cometessem lesdes corporais
e matassem um homem livre ou escravo. A pena prevista no art. 218 era de
Talido (da qual encontramos resquicios na Lei das XII Tabuas). A mao do
médico era o 6rgdo considerado culpado pelo insucesso. Mais tarde, a
obrigac¢do decorrente da culpa do médico foi transformada em pena pecuniaria.

Revelando um pouco da historia, cumpre-nos afirmar que, no antigo
Egito, os médicos ostentavam elevada posi¢ao social e se confundiam, muitas
vezes, com sacerdotes. Desde que respeitassem as regras contidas no “Livro
Sagrado”, mesmo que o paciente viesse a morrer, o médico era considerado
imune a responsabilidade.

Para os antigos gregos, a negligéncia do médico era punida. Assim
a histéria nos remete ao relato de Plutarco, pelo qual, um médico foi
crucificado porque dirigiu-se ao teatro, abandonando seu cliente, que veio a
falecer, configurando-se negligéncia médica. E, por volta do ano 1300, foi
reconhecida a atividade médica perdendo seu carater empirico tornando-se
ciéncia. Permanecem até nossos dias alguns ensinamentos da época da
efervescéncia cultural grega, apontamos como um deles o juramento que
fazem os profissionais da Medicina, antes de exercer a profissdo. Hipocrates
¢ o criador do “sagrado juramento”, que permanece atual, e ¢ através do
qual o médico obriga-se a respeitar o Codigo de Etica Médica.

No inicio do Século XIX, a Franca se posicionava favoravel a
ndo-responsabilizagdo dos médicos. Nesta época, quase desapareceu a
responsabilidade juridica do médico. Com a decisdo da Academia de Medicina
de Paris, em 1829, que proclamou a exclusiva responsabilidade dos médicos.
O exercicio da medicina, passou a estabelecer uma relagao inquestionavel
entre o médico e o paciente.
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Levando-se em consideragdo que, a estrutura social da época,
pretendia consagrar uma situagao especial de imunidade, reconhecia-se que:
para que houvesse responsabilidade médica, seria necessario provar-lhe falta
grave, imprudéncia visivel, manifesta impericia. O Procurador-Geral Dupin e
a Corte de Besancon, em 1844, ndo obstante o impacto de uma ou outra
decisdo seguiram tal teoria — que Jorge Mosset Iturraspe denominou
“responsabilidade eufemistica”.Seguindo este entendimento Vera Mari Jacob
de Fradera afirma: “lograram os Tribunais daquele pais firmar uma
jurisprudéncia, ao longo dos anos, na qual tem sido enfatizado que o médico,
como profissional, esta sujeito as sangdes da lei, e que, ao aplica-las, devem
ser os Tribunais prudentes, a fim de ndo se configurarem injusti¢as”.*

Oresultado nao obtido pelo médico que, por muito tempo, o paciente
aceitava como uma fatalidade, hoje percorre outros caminhos. Assim, a
respeito deste assunto, Celia Weingarten afirma que: “desde esa confianza
ciega y falta de cuestionamiento cientifico-social de entonces, se inicia un
camino inverso de desmistificacion y quiebra de la imunidad del que los
médicos han gozado hasta no hace mucho tiempo, aun cuando algunos
resabios de esa época lamentablemente perduran”.’

4. O MEDICO DEVE GUARDAR ABSOLUTO RESPEITO PELA VIDA HUMANA

A sociedade tem o direito de se proteger dos médicos irresponsaveis,
que ignoram os principios constantes no Codigo de Etica Médica.

Um dos principios que compde o Codigo de Etica Médica diz o
seguinte: “o médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana, atuando
sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizara seus conhecimentos para
gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para
permitir acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade”. A proposito,
Léo Meyer Coutinho explicita: “o médico, mais do que ninguém, esta obrigado
a respeitar nio s6 a vida, mas o ser humano como um todo. E degradante e
ndo merece exercer a profissao, aquele que utiliza seus conhecimentos para
ferir essa dignidade”.

@ A Responsabilidade Civil dos Médicos, p. 119.
®) Estado de la Doctrina y la Jurisprudencia en la Responsabilidad Medica, p. 40.
® Cdédigo de Etica Médica Comentado, pp. 16-7.
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Porém, o Codigo de Etica Médica ndo estd adstrito somente a uma
simples declaracdo de principios, e sim contém disposi¢des disciplinares
relativas ao exercicio da Medicina.

No Capitulo I, do Codigo de Etica Médica, constam os principios
fundamentais da ética médica. O primeiro principio dispde: “a Medicina ¢ uma
profiss@o a servigo da satide do ser humano e da coletividade, e deve ser
exercida sem discriminagdo de qualquer natureza”.

O Codigo de Etica Médica esta composto por XIV capitulos. No
Capitulo I, constam os Principios Fundamentais; o Capitulo 11, dispde sobre os
Direitos do Médico, o Capitulo I1I, cuida da Responsabilidade Profissional; o
Capitulo IV, trata dos Direitos Humanos; o Capitulo V apresenta a Relacao
com Pacientes e Familiares; o Capitulo VI, explicita sobre a Doagdo de
Transplantes e Tecidos; o Capitulo VII examina as Relagdes entre Médicos,
o Capitulo VIII, disciplina respectivamente sobre a Remuneracao Profissional,
o Capitulo IX, sobre o Segredo do Médico; o Capitulo X, sobre o Atestado e
Boletim Médico; o Capitulo XI, sobre a Pericia Médica; o Capitulo XII, sobre
aPesquisa Médica; o Capitulo XII, sobre a Publicidade e Trabalhos Cientificos;
e finalmente o Capitulo XIV, contém as Disposi¢des Gerais.

Os principios que compdem o Cddigo de Etica Médica constituem
o sustentaculo do exercicio da atividade médica.

5. PENAS APLICAVEIS AS INFRAGOES ETICAS

O Cédigo de Etica Médica, prevé as seguintes penalidades em seu
art. 22: “as penas disciplinares aplicaveis pelos Conselhos Regionais aos seus
membros sdo as seguintes:

a) adverténcia confidencial em aviso reservado;

b) censura confidencial em aviso reservado;

¢) censura publica em publicagéo oficial;

d) suspensdo do exercicio profissional até trinta dias;

e) cassacao do exercicio profissional ad referendum do Conselho
Federal”.

Sobre o assunto Léo Meyer Coutinho esclarece: “sabemos ainda,
por experiéncia, o quanto ¢ trabalhoso o processamento ético, muitas vezes
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por delitos praticados em estabelecimentos hospitalares, porquanto seus
diretores, quando nao envolvidos, e mesmo as comissdes de ética, pouco ou
nada fazem. A titulo de sugestdo para o futuro, que seja proximo, que se
adapte a legislagao de forma a permitir, em linhas gerais, o seguinte:

- que as comissdes de ética dos hospitais, eleitas, empossadas e
com atribuigdes definidas, tenham competéncia para processar e
julgar os delitos éticos praticados pelos médicos nos respectivos
hospitais;

- que seja encaminhada cdpia da sentenca ao Conselho respectivo
para arquivamento;

- que da punicdo aplicada caiba recurso ao Conselho Regional
respectivo, como Ultima instancia;

- que o processamento seja regulado por Resolugdo baixada pelo
Conselho Federal de Medicina, para que haja uniformidade de
acao.

Essas medidas agilizariam a acdo dos Conselhos, evitando a
impunidade ou que a punicao seja tao tardia, representando quase o mesmo”.’

Compete aos Conselhos Médicos como afirma Miguel Reale “ndo
apenas uma fun¢do normativa, mas também a de atuar, ao mesmo tempo como
“julgadores e disciplinadores da classe médica”, visando zelar “pelo prestigio
e bom conceito da profissdo e dos que a exergam legalmente”.®

6. OBRIGAGAO DE INDENIZAR

Um atendimento médico consiste juridicamente num contrato, ele
tem inicio quando o paciente expde o problema de saude ao médico ¢ este se
propde a trata-lo.

A duracao deste contrato pode variar, consistindo em apenas uma
consulta, ou ter duracdo maior quando for necessario um tratamento mais
prolongado, com ou sem internagéo.

(M Cédigo de Eti(;a Médica Comentado, p. 11.
® O Codigo de Etica Médica, p. 48.
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A responsabilidade civil existe desde o primeiro contato com o
médico; se este causar dano fisico ou psiquico ao seu paciente tera de
indeniza-lo. Porque o dano ao corpo pode provocar uma lesdo patrimonial. A
proposito Maria Helena Diniz diz o seguinte: “o dano a integridade corporal e
a vida humana ¢ direto e extrapatrimonial, mas pode provocar indiretamente
uma lesdo patrimonial, constitutiva de dano emergente e de lucro cessante. O
corpo humano, ao lado do valor moral que representa, pode originar um valor
econdmico que deve ser indenizado. A integridade fisica ¢ um bem suscetivel
de apreciacdo pecuniaria, de modo que sua perda devera ser reparada,
levando-se em conta ndo s6 todas as manifestacdes, atuais e futuras da
atividade que possam ser avaliadas, mas também as circunstancias relativas
aqueles que pleiteiam a indeniza¢do™.’

Sobre o mesmo assunto, Nestor Jos¢ Forster afirma: “o principio
geral querespaldaa obrigagdo de indenizar em decorréncia daresponsabilidade
civil ¢ o de que aquele que causar dano a alguém deve ressarci-lo. Tal principio
nao era, inicialmente, aplicado a situagao que passou a ser denominada de erro
médico, tendo em vista que a profissdo médica sempre se revestiu de aura de
sacralidade, inibindo os eventuais lesados de pleitearem indenizacdo, ¢ a
despeito do que dispde o art. 1545 do CC!'? ., definidor da obrigacdo do médico
de indenizar, “sempre que da imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos
profissionais, resultar morte, inabilitacdo de servir ou ferimento”. Todavia,
esse quadro se alterou, substancialmente, motivado por diversos fatores, entre
eles a conscientizacdo de que o erro praticado pelo médico ¢ punivel e
indenizavel como qualquer outra agdo ou omissao que, diante de impericia,
tenha causado dano a alguém”.!!

O novo Codigo Civil que entrara em vigor em janeiro de 2003 trata
sobre a indenizacao referente a responsabilidade civil do médico, nos arts.944
a 951. E o Codigo Civil vigente nos seus arts. 1.537 a 1540.

Ainda sobre a indenizacao Maria Helena afirma: “a lesdo ao corpo,
em regra, repara-se pela cura, de forma que o modo de ressarcir previsto no
art. 949 do Codigo Civil € indireto, por estabelecer dever de indenizar a vitima
das despesas com o tratamento e de recompor o seu patrimonio pelo

©  Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil, v. 7, p. 68.

(1 No Cadigo Civil que entrara em vigor em janeiro de 2003, o art. referente a responsabilidade civil,
é o art. 927.

(" Cirugia Plastica Estética: Obrigagéo de Resultado ou Obrigagdo de meios?, p. 406.
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pagamento de lucros cessantes até o final da convalescenca, além de algum
outro prejuizo que o ofendido prove ter sofrido”.!?

A indenizagdo abrange também as despesas com o tratamento nos
seguintes termos: “se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa
exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho,
a indenizagdo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até o fim
da convalescencga, incluira uma pensdo correspondente a importancia do
trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacdo que ele sofreu” (Novo
Cdédigo Civil, art. 950). O prejudicado, ainda, se preferir, podera exigir que a
indenizac¢do seja arbitrada e paga de uma s6 vez.

A lesdo aintegridade fisica também constitui ilicito penal, previsto
no art. 129 do Coédigo Penal, o qual dispoe: “ofender a integridade corporal ou
a saude de outrem: Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

Sobre a responsabilidade civil e penal, Jodo Batista Lopes afirma:
“no antigo Direito Francés, aresponsabilidade civil e a penal ndo se distinguiam:
o autor do dano era castigado com uma pena privada. Posteriormente, porém,
a idéia da pena foi substituida pela de indenizagdo, logrando-se enunciar um

principio geral de responsabilidade civil (direito a reparagdo sempre que
houvesse culpa ainda que leve)”.

7. CONCLUSAO

Atualmente, contestam-se, por diversos modos, os comportamentos
de profissionais de diversas areas (profissionais omissos e disidiosos), seja dos
ocupantes dos cargos publicos como dos profissionais liberais, ¢ auspicioso
ver a sociedade procurando buscar formas de reparagdes, exigindo os seus
direitos.

Todas as profissoes liberais tém os seus principios deontologicos e
a medicina deve priorizar a protecdo do ser humano. Os médicos devem
constituir uma esperanca ¢ nao uma ameaga a vida humana.

A sociedade clama por uma real e pontual aplicagdo do Codigo de
Etica Médica. A conduta médica nao ¢ ditada pela consciéncia individual do
médico e sim por um Codigo de Etica que precisa ser respeitado. E sempre que

(2 Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil, v. 7, p. 69.
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a conduta do médico com relagdo ao seu paciente ocasione um dano fisico ou
psiquico este terd as despesas do tratamento, assim, segundo Silvio Rodrigues:
“nas despesas de tratamento, incluem-se todas as necessarias para obter a

cura”.’’

O Brasil pela classificagdo da OMS (Organizagdo Mundial da
Satde) ocupou a 125° posigao, atras de paises como o Paraguai, El Salvador
e Butdo.!* Todavia, conta nosso pais com profissionais que, na area, ocupam
lugares de destaque, que, “além de produzir informagdes inéditas para o banco
de dados do Projeto Genoma, conseguiu, em tempo recorde, dominar as
principais estratégias de seqiiénciamento de DNA”,"* apesar do descaso com
a pesquisa e a saude.
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ARTIGO

ASPECTOS DO TEMA DA JUSTICA
EM REALE E BRAZ TEIXEIRA

Constanca Marcondes CESAR*

A justica, focalizada como virtude e como institui¢do, ¢ o ponto
axial das meditacoes de Miguel Reale e de Antonio Braz Teixeira, no ambito
da Etica e da Filosofia do Direito.Na interseccio da Etica e Politica, Etica e
Direito, o tema ¢ abordado numa perspectiva historico-critica, pelos dois
pensadores.

Para Reale, na sua Filosofia do Direito, o termo aparece
relacionado com as no¢gdes de bem comum,alteridade e valores, e é enfocado
numa perspectiva historica, que parte de Aristoteles e Para Braz Teixeira, no
texto Sentido e Valor do Direito, a justica € a questdo filosofica central do
Direito, enquanto “ valor ou principio de que o Direito depende™'. Desta forma,
o Direito converge com a Etica,na meditagdo sobre a justica, embora a
abordem de modos diversos.

Nos dois autores, a questao da justi¢a é o ponto nodal que articula
o Direito, a Axiologia e a Etica;em ambos, no plano ontolodgico, a reflexao
sobre a justiga pde em relévo a consideragdo do homem como pessoa ¢ as
relagdes inter-humanas.

Reale, na meditacao sobre as relagdes entre justica e bem comum,
mostra o estreito vinculo entre pessoa e sociedade, apoiando-se em Aristoteles,
Scheler e Unamuno. Para €le, a pessoa € o valor - fonte do Direito, uma vez
que na sua Axiologia Juridica busca o justo como o valor mais alto,
entendendo-o como “a coexisténcia harmonica e livre das pessoas segundo

992

propor¢do e igualdade™.

O (PUC de Campinas - IBF)
" A.BRAZ TEIXEIRA, Sentido e Valor do Direito,Lisboa, INCM,2000,p.38.
@ M. REALE, Filosofia do Direito, Sao Paulo, Saraiva, 1975, vol.1, p.247.
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r

A justica ¢ expressdo do bem comum, intersubjetivo, e seu
pressuposto € o valor da pessoa humana, da liberdade,como fundamento da
ordem juridica. Para nosso autor, a experiéncia juridica ¢ histérico-cultural,
“de natureza ética” e “normativa” , e “tem como valor fundante o bem social
da convivéncia ordenada, ou o valor do justo™.

Direito e Moral, Direito e Etica sdo, contudo, distintos; para o
filosofo, “a Moral cuida, de maneira direta, imediata e prevalecente, do bem
enquanto individual e (...) o Direito se preocupa, de maneira direta, imediata
e prevalecente, do bem enquanto do todo coletivo, isto €, do bem comum ou
justiga™. A Etica abarcaria a Moral e o Direito, sendo a “ciéncia normativa
da conduta ou do comportamento humano™>.

A justiga, considerada como virtude, ¢ mostrada em Aristoteles,
Santo Tomas e os juristas romanos; hoje, o sentido que o termo assume
tem segundo Reale, um carater objetivo, institucional, designando a
ordem social que realiza o bem comum, segundo a liberdade e aigualdade®.
Optando, contra o individualismo e o coletivismo, por uma concep¢ao
personalista do homem, Reale afirma que a plenitude deste ¢ a pessoa, e
nesse valor fundamenta o seu culturalismo juridico, no qual o tema da
alteridade ocupa um lugar exponencial.

Para o nosso autor, a idéia de pessoa implica um elemento ético, na
medida em que, sendo um “eu”, acha-se em relagdo com outros “eus” e
reconhece seu valor.Dai o filésofo afirmar : “... a relagdo de um ’eu’ com
outro ‘eu’ (alteridade) é o fundamento da Etica™”. Nosso pensador se apoia
na Escola fenomenoldgica, recorrendo, para suas analises, principalmente as
obras de Scheler.Afirma a pessoa como valor supremo, em torno do qual
gravitam constelagdes axiologicas, apoiadas no verdadeiro,belo, util, santo e
bem, sendo este ultimo valor ligado & Etica, Moral e Direito®.

A dimensao pessoal funda a dignidade do ente “que ¢ e deve
ser, tendo consciéncia dessa dignidade™. Para Reale, “o homem [¢é aquele]

@

id., ibid., p. 248.

id., ibid., p.249.

id., ibid.

id., ibid., pp.250-251.

id., ibid., p. 254.Ver tb. M.REALE, Verdade e Conjectura, Lisboa, Fundacéo Lusiada, 1996, passim.
id., Filosofia do Direito, p. 215.

id., ibid., p.192.
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cujo ser ¢é seu dever ser”'’; é quem institui, com sua atividade criadora,um
mundo “a sua imagem e semelhanga”, o mundo da cultura''.A pessoa , como
“autoconsciéncia espiritual, é o valor que da sentido a todo evolver
histérico,ou seja, o valor a cuja atualizagdo tendem os renovados esforgos
do homem em sua faina civilizadora”'2.

E nesse valor e na consideragdo da relagdo pessoa-sociedade,
pessoa-alteridade, que o autor fundamenta a teoria do culturalismo juridico
personalista'. Criador de cultura, de bens, o homem tutela o que cria, o que
realiza. O Direito consiste nessa busca de tutelar os bens, expressando o justo,
isto é, a harmonia entre “liberdade,normatividade e poder”'. Enquanto
institui¢do,a justica € a expressdo dos valores de convivéncia;” pressupde o
valor transcendental da pessoa humana”,fundamentando toda a ordem
juridica'®>.Realizando o justo, o Direito expde a sociedade como comunidade
concreta,comunhao de fins, cooperagao e coexisténcia de pessoas, e objetiva
o “bem social ao bem comum”’,visando a “justica nos limites das
circunstancias historico-sociais .

Combinando a abordagem historico-critica, a descrigdo
fenomenologica e a hermenéutica, Reale estabelece sua teoria da justica,
ponto de encontro da Axiologia,Etica e Direito.

Braz Teixeira aborda o tema da justi¢a na sua correlacdo : a) com
a Filosofia do Direito,uma vez que aquela constitui a finalidade desta;
b) com a Etica - distinguindo-a da Moral -, uma vez que a Etica Social
aborda o problema da justi¢a, confluindo, assim com a Filosofia do
Direito; ¢) com a Axiologia,dado que o valor justiga constitui o fundamento
do Direito; d) com a Ontologia, posto que esta reflete sobre o0 homem como
pessoa,consciéncia e liberdade, capaz de relagdes intersubjetivas e de criagdo
de cultura.

A meditacao do pensador portugués inscreve o tema da justi¢a no
contexto mais amplo da discussao sobre o sentido e o valor do Direito, partindo

id., ibid., p.193.

id., ibid.

®)id., ibid., p.194.

®id., ibid., p.200, p.254.
id., ibid., p.199.

®)id., ibid., p.247.

®)id., ibid., vol.2, p.621.
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de uma caracterizagao da ontologia do Direito e desembocando numa reflexao
sobre o conteudo axioldgico que o caracteriza.

A metodologia historico-critica empregada por nosso autor o leva,
no exame da ontologia do Direito, a perpassar as orientagdes contemporaneas
a repeito do assunto, para, em seguida, estudar as convergéncias entre a
Filosofia do Direito e a Antropologia Filosofica, no que tange as relagdes entre
ohomem e a cultura.Para o filésofo, ““...0 Direito é umarealidade radicalmente
humana (...) num duplo sentido : (...) € criagdo do homem e (...) refere-se
direta e exclusivamente a vida do homem”!”. O homem, ser de conhecimento
e acdo, orienta-se por valores, dentre os quais o verdadeiro, o belo, a justica
e aliberdade sdo os mais importantes. No exame do tema, Scheler e os autores
da Escola fenomenologica sao freqlientemente citados, de modo que as
fontes utilizadas por nosso autor confluem com as utilizadas por Reale.Mas
estdo presentes, também, além de Scheler, Hartmann, Ortega, autores como
Romero, Cassirer, Berdiaeff, Zubiri, Buber, os portugueses Alvaro Ribeiro,
Leonardo Coimbra, o brasileiro Vicente Ferreira da Silva.

Para Braz Teixeira, o homem ¢ pessoa, realidade espiritual, valor

e fim em si, expressdo do espirito e da liberdade'®; é, ainda, um ser social,
dialégico, cujo verdadeiro mundo ¢é o “da relagdo ‘eu-tu’ '°,

Mostrando as possibilidades de aproximacgao e também a distingao
entre Etica e Direito, pde em relevo o tema do justo, critério de valor para
solucionarmos os inelutaveis conflitos de interésses que ocorrem na vida
social.

Caracterizado pela sua dimensdo axiologica, pois pressupde a
liberdade e regulamenta condutas segundo principios e valores, o Direito tem
também uma dimensao temporal, historica. Dai o filésofo dizer : “Partindo da
Justica como principio,valor ou ideal, o Direito €, pois, o meio de que o
homem se serve para alcancar uma adequada ordenacdo de sua conduta
social com o fim de coordenar o exercicio da liberdade de cada um com a
liberdade dos restantes, realizando, desse modo, o bem comum da sociedade
politica”?.

n A. BRAZ TEIXEIRA, op. cit., p.103.
® id., ibid., p.116.

 id., ibid., p.117.

@ id., ibid., pp.136-137.
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Se o Direito converge com a Moral ¢ a Etica, ¢, contudo, distinto
destas. Ordem normativa, como o Direito, a Moral tem por objeto “o
conhecimento de como se comportam os homens (...) [€] ciéncia dos

costumes ...”, enquanto a Etica € “ci€ncia especulativa sobre o dever ser da
conduta em func¢do do Bem”?!.

Examinando o Direito como ordem normativa, Braz Teixeira se
afasta tanto dos teodricos que “identificam Direito com a Moral, considerando
0 primeiro uma parte ou aspecto da segunda” como dos que distinguem
radicalmente as duas ordens®.

Nosso autor aponta quatro topicos de distingdo entre Direito e
Moral: esta ultima considera a conduta levando em conta “o sentido que tem
para a vida do sujeito”, vinculando-se a consciéncia individual,a intengdo, a
interioridade, e “ao Direito apenas importa o alcance ou a dimensao social
dessa mesma conduta”, enquanto leva em conta “o bem social ou o bem
comum”, a exterioridade da conduta?.

Ademais, a Moral se caracteriza pela unilateralidade, a san¢ao
intima, e “o Direito se define (...) pela sua bilateralidade atributiva, em que
a cada direito corresponde sempre um dever, e vice-versa ...”**. Mas
dialogam, Direito e Moral, namedida em que a concepgao moral de uma época
se expde no plano juridico.

A reflexao do filésofo portugués sobre a ontologia do Direito
culmina na Axiologia do Direito. Esta é entendida como meditacdo sobre o
justo natural e a idéia de justica, discussdo sobre o fundamento do Direito.

A abordagem historico-critica da idéia de direito natural leva Braz
Teixeira a identificar os elementos comuns as doutrinas jusnaturalistas,
partindo das concepg¢des de natureza, na Antiguidade, Idade Média e
pensamento moderno. Para o autor, ndo se trata de fazer mera cronologia,
mas de, prescindindo “de uma visdo puramente cronologica e historicista da
sucessdo das doutrinas...”, estabelecer uma tipologia das concepgdes.

Estudando a questdo na filosofia contemporanea, Braz Teixeira
perpassa as teorias da escola neo-kantiana, da existencial e de seus criticos,

@) id., ibid., p.141.

@ id., ibid. Na primeira perspectiva, nosso autor inclui Dias Ferreira e Farias Brito;na segunda,
Thomasius, Kant, Kelsen e Hart.

@) id., ibid., pp.145-147.

@ id., ibid., p.221.
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como Kelsen, Bobbio, Alf Ross.Enfoca ainda os autores que discutem a
propria possibilidade da existéncia de direitos naturais, como Hart e a
fundamentacdo do jusnaturalismo na natureza das coisas, como Reinach,
Welzel e Radbruch propuseram, dentre outros.

E importante reter, desse panorama historico-critico que o
exame, feito pelo autor portugués, das concepgdes tradicionais e modernas,
poe em relévo que “o Direito se inscreve no dominio da cultura e das criagdes
espirituais, apresentando, por isso, uma essencial dimensdo axiologica, a
referéncia constitutiva e fundante a valores ,principios, idéias ou ideais”. Mais
ainda : que o problema da Filosofia do Direito ¢ o problema da justica, “(...)
entendida como valor, principio, a idéia ou o ideal de que o Direito enquanto
ser depende...”%.

A justica ¢ enfocada como virtude e como principio, sendo a
primeira, a perspectiva da Etica e a segunda, a da Filosofia do Direito e da
Axiologia. Como virtude diz respeito a acdo e as relagdes interpessoais.Em
uma perspectiva historico-critica ou “tipolégica”, como prefere denomina-la,
nosso autor estuda a dgicasjustica como principio, valor ontologico. Confronta
tal enfoque com a tradi¢do que, a partir dos sofistas e ressoando em Hume,
Bentham, Mill, considera a justica como convencdo humana. Finalmente,
apresenta as teorias da justica no pensamento contemporaneo, pondo em
evidéncia que a atualidade do tema se deve as “aporias com que se defronta
(...) o pensamento jusnaturalista™, a crise do Estado e a necessidade de se
“garantir certos principios essenciais nas diversas ordens juridicas”?’.
Reconhece cinco grandes orientagdes sobre o assunto, na filosofia atual : as
concepgdes emotivistas, representadas por Kelsen e Alf Ross; as formalistas,
de que del Vecchio, Perelman e Walzer seriam os expoentes; as historicistas,
com Miguel Reale, Robert Nozick; as feleologicas, repesentadas por Luigi
Bagolini, [lmar Tammelo, Emil Brunner, Sérgio Cotta; e, as deontologicas,
das quais a mais relevante ¢ a teoria de John Rawls.Aponta também as criticas
que Rawls recebeu de Ronald Dworkin, Jiirgen Habermas e Paul Riceur, de
modo a apresentar um vasto panorama do tema.

Estudioso da obra de Reale, que aproxima da del Vecchio “pela
sua matriz neo-kantiana”?®, mostra que o filésofo brasileiro ndo considera

@) id., ibid., p.240.
@ id., ibid.
@ id., ibid., p.250.
@ id., ibid.
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possivel “alcangarumaidéia absoluta de Justica, independente das conjunturas
historicas” e que a justica “possibilita que os restantes valores valham”,
garantindo “uma composi¢ao isenta ¢ harmonica de interésses...”?’, de modo
que tratando “igualmente os iguais e desigualmente os desiguais (...) as
desigualdades progresivamente diminuam (...)"°. Para Reale, segundo Braz
Teixeira, ajustica é idéia transcendental, cultural e existencial, correlacionada
com a de pessoa, “valor fonte de todos os valores”, que se realiza “como
intersubjetividade, de que a Justiga é a medida social™!.

Braz Teixeira se interessa pela justica “ num sentido objectivo,como
valor, principio ou idela e ndo subjectivo, como virtude ...”*2. Partindo da
concepegao tradicional, inspirada em Aristoteles, pde em relévo as relagdes
entre justiga e Direito, lei, igualdade, equidade®. Para nosso autor, a justi¢a
¢ o principio que sustenta o Direito, e este deve ser aferido por aquela. O
fundamento da justica é o respeito a pessoa humana, a sua liberdade de
realizar-se como tal. A qualidade dominante da justica ¢, entdo, a afirmagao
da liberdade, da igualdade. Esta ndo pode ser entendida como igualdade
matematica, mas como igualdade proporcional,imparcialidade, equidade.

O filésofo portugués identifica justica e equidade, uma vez que a
justica, sendo sempre concreta, ndo pode ter como critério a igualdade
matematica,porque ndo hé igualdade real de condi¢des e oportunidades, nem
a lei, dada a generalidade que que caracteriza esta ultima®.

O exame do tema prossegue, na obra de nosso autor, através da
consideracdo dos atributos da justica, sua gnoseologia ¢ sua relagdo com
outros valores.

Atributos da justica sdo a insubstancialidade, pois ela ¢
valor-horizonte, nunca plenamente realizado; a bilateralidade, uma vez que
implica as relagdes inter-humanas; a equivaléncia ou proporcionalidade,
equilibrio entre as partes envolvidas. Propondo um normativismo concreto,
Braz Teixeira afirma que s3o mais importantes, na realizagdo da justica, o juiz
do que o legislador, a jurisprudéncia e o costume que a lei e a norma.

@ id., ibid., p.251.
€0 id., ibid.
®"id., ibid., p.277.
®2 id., ibid.
®3id., ibid., p.282.
®4 id., ibid., p.288.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 180-187, 2002



ASPECTOS DO TEMA DA JUSTICA EM REALE E BRAZ TEIXEIRA

Sendo valor, principio, a justi¢ca ndo € objeto de um conceito, de
uma defini¢do, mas deve ser apreendida na existéncia, de modo intuiti-
vo-emotivo.Relaciona-se “com a ordem, a paz, a liberdade, o respeito pela
personalidade individual, a solidariedade ou a cooperacdo social e a
seguranga ...,

A meditagdo metafisica sobre a justica, que € o objetivo ultimo de
nosso autor, implicaria a interrogagdo sobre Deus, o mal, a discussdo das
“relagdes entre Justica e a caridade™¢, a ontologia da liberdade, de modo a se
compreender o tema no horizonte do significado do homem no universo.

Nos dois filosofos, Reale e Braz Teixeira, a reflex@o sobre a justica
tem como denominador comum a referéncia a obra de Scheler,a fenomenologia
existencial.Para ambos, a pessoa humana é o ponto focal : ¢ o valor fonte de
todos os demais valores, segundo Reale; € o valor que possibilita ao homem
sua realizacdo, assevera Braz Teixeira.Os dois reconhecem, assim, o homem
como o polo de referéncia do tema da justica.

Reale desdobra sua reflexdo no horizonte de uma meditacio sobre
a cultura, cuja finalidade ¢ expressar o bem comum, a dimensao espiritual e
criadora do homem. Braz Teixeira aprofunda sua discussdo do assunto,
inscrevendo-a no horizonte de uma metafisica de cunho existencial, que poe
em primeiro plano as relagdes do homem com o mundo, com os outros e com
Deus.

@ id.,ibid., p.290.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 180-187, 2002

187



ARTIGO

BREVES CONSIDERACOES
SOBRE A OBRA DE PAUL RICOUER

Jodo Carlos José MARTINELLI*

PAUL RICOEUR nos deixou uma excelente obra, integrada por
conceitos, concepgdes € pensamentos os mais variados possiveis, sobre as
questdes atinentes a vida humana e principalmente, na busca de seu exercicio
com justica e dignidade. Dotado de extremo senso critico ¢ de uma visdo
humanista manifestamente abrangente, contrariou, comparou € aprimorou
principios até entdo tido como classicos e mesmo idéias contemporaneas.
Apesar se apurar um certo requinte intelectual que procura outorgar a
convivéncia entre os seres, ndo se olvida em seus trabalhos, dos atributos que
entende necessarios ao alcance da felicidade, tais como a solidariedade, a
tolerancia, a compreensao do Justo pela tensdo entre o bem e o mal, a ética
da convicgao, o uso do senso da qualidade nas relagdes, a percepcao das
prerrogativas entendidas como direitos basicos, a consciéncia nitida da
responsabilidade de convivio, a defesa de todos e de cada um contra lesdes
reconhecidas como tais, fisica e espiritualmente.

Para ele, as coisas acontecem segundo um padrio ético que refere
acodigos e condutas de individuos ou grupos. Para o comportamento concreto
no cotidiano de cada um, ha normalmente um procedimento consensual, que
representa determinada baliza. As variagcdes ou deturpagdes mais
contundentes desse marco costumam ter explicagcdes psicologicas e
sociologicas. Numa sociedade em plena mudanga, entretanto, novos
padrdes entram em cena antes que os tradicionais desaparegam, de modo
que, o problema do conjunto de atitudes e rea¢gdes dos individuos no meio
social, das manifestacdes e da convivéncia garante interferéncias sérias,

() E mestrando em Direito Processual Civil junto & Faculdade de Direito da PUC-Campinas).
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que devem ser constantemente repensadas. Os juizos de valor sdo muito
dispares conforme a camada sdcio- cultural dos individuos. A sociedade
¢ mais do que a soma de seus membros; a institui¢cdo (sociedade) ¢ bem
mais que ¢ bem diferente da adigdo de papéis e a relagdo social ndo se
reduz aos termos da relagdo.

Ao nascer, a pessoa ja encontra uma sociedade estruturada,
com critérios estabelecidos, inclusive em normas escritas. A lei resume
uma ética de comportamento publico, conduzindo um tipo de juizo de
valor. Os critérios sdo culturais, ndo dependem da interven¢do pessoal de
ninguém. As relagdes concretas na sociedade se transformam e mudam
os juizos praticados na realidade, que acabam por forgar alteragdes nas
normas, convencionadas para proteger a convivéncia social. A ética
garante a concordancia entre as pessoas, variando no tempo historico e
conforme o lugar. Os codigos evidentemente prevéem interdi¢des, sangoes,
puni¢des para os transgressores da ética que tem, portanto, um carater
social, mas exige a adesdo pessoal, para que os atos humanos sejam
efetivamente realizados segundo um padrao aceitavel. Enfim, a norma so6
faz sentido se orientada a pratica.

Concluimos assim, que o fundamento da ética repousa em atos
voluntarios, depende da vontade de cada um, mas essa vontade nao pode ser
confundida com desejo pessoal que ndo leva em conta a racionalidade
necessaria a convivéncia. A vontade ¢ resultado de uma escolha, mas esta nao
pode deixar de considerar o bem comum. H4a, portanto, necessidade de
aproximag¢ao com uma racionalidade de critérios que sejam bons para todos.
Principalmente nas instituicdes de poder ¢ fundamental essa aproximagao,
porque os seus agentes se defrontam com decisdes importantes que afetam
atodos. Tanto que Ricouerreconhece uma dupla face da politica: o pessimismo,
segundo o qual o poder ¢ indivisamente violéncia e falsidade, e o otimismo, que
funda a racionalidade e a legitimidade politicas.

Sua obra ¢ de extrema importancia as ciéncias humanas, a
compreensdo da ética e da politica e em especial, destaque-se, a sua
contribuicdo a hermenéutica, descrevendo inclusive, a denominada
“Hermenéutica Critica”, ou seja, imaginar o mundo possivel proposto pelo
texto e, logo, agir o texto, interpretd-lo na singularidade atual das nossas
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situagdes; ha necessidade de estabelecer métodos criticos que permitam fixar
a distancia historica e de linguagem introduzida pelo tempo e pelas diferencas
de contexto.

Acreditamos, ainda, que Paul Ricouer foi o precursor da denominada
“ética do futuro”, hoje tao debatida pela UNESCO, através de sua unidade de
Andlise e Previsdo, dirigida por Jérdme Bindé, quando se expressou
textualmente que “é preciso impedir que o horizonte de espera fuja
e aproxima-lo do Presente, por um escalonamento de projetos
intermediarios ao alcance de nossa acido” (Folha de Sao Paulo, pag.
3 -cad. 01 - 28.09.1997).
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O MUNDO COMO COISA EM SI E A IMAGEM
HUMANA DO MUNDO

Luis Fernando Lobdo MORAIS

E amplamente reconhecido e ensinado que o conhecimento humano
constitui um sistema de representagdes simbdlicas do mundo exterior. Apesar
de esta ser uma afirmagao filosoficamente problematica e controvertida, as
pessoas em geral a adotam como fundamento para as suas agdes. Dia ap0ds
dia, elas planejam cuidadosamente as suas agdes, confiadas em que a imagem
que tém do mundo ¢ verdadeira.

Poucos param para pensar se a confianga, que tém nessa imagem,
possui bom fundamento. Alguns filésofos se destacaram por formular tal
questdo e tentar encontrar respostas possiveis para ela. E conhecida a
doutrina kantiana, segundo a qual o sujeito cognoscente sabe que existe um
mundo objetivo, mas ndo sabe como ele ¢. Em poucas palavras, para Kant, o
mundo objetivo ¢ uma coisa em si, ndo uma imagem com contornos nitidos.
Sabemos da sua existéncia, pode-se dizer até que essa existéncia € muito bem
fundamentada, mas as caracteristicas, as determinagdes do mundo ao nosso
redor permanecem incognitas.

Entre o mundo como coisa em si ¢ a imagem que temos do mundo
medeia um abismo, que os filésofos costumam considerar insuperavel por
meios logicos ou cientificos. Gianni Vattimo escreve' :

“Nas idéias nietzschianas de niilismo e de vontade de poder
anuncia-se a interpretagdo da modernidade como consumagdo final da
crenga no ser e na realidade enquanto dados objetivos que o pensamento
deveria limitar-se a contemplar para se conformar as suas leis. Numa
famosa pagina do Crepusculo dos idolos, Nietzsche percorre as etapas

) E mestrando em Direito Processual Civil junto & Faculdade de Direito da PUC-Campinas).
M Vattimo, Gianni. Acreditar em acreditar. Lisboa, Relogio D’agua Editores, 1998. p. 19.
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desta consumagdo. No inicio, a filosofia grega pensou em situar a
verdade do mundo num além metafisico - o mundo das idéias de Platdo,
idéias cujo carater definido e estabilidade deveriam garantir a
possibilidade de conhecer de modo rigoroso as coisas moveis e mutaveis
da experiéncia cotidiana; depois, muito mais adiante na propria historia
filosofica da idéia de verdade, veio a descoberta kantiana de que o
mundo da experiéncia é co-constituido pela interven¢do do sujeito
humano (sem as formas a priori da sensibilidade e do intelecto ndao existe
mundo, so uma coisa em si da qual, porém ndo sabemos nada, a ndo ser
que ndo podemos megar que existe); por fim, o pensamento toma
consciéncia de que aquilo que é verdadeiramente real, como dizem os
positivistas, é o fato positivo, isto é, o dado verificado pela ciéncia, mas
a verificagdo é justamente uma atividade do sujeito humano (ainda que
ndo o seja do sujeito individual), e a realidade do mundo de que falamos
identifica-se com aquilo que é produzido pela ciéncia nas suas
experiéncias e pela tecnologia com os seus instrumentos. Ja ndo existe
um mundo verdadeiro, ou melhor, a verdade reduz-se toda aquilo que é
determinado pelo homem, ou seja, a vontade de poder.”

Desde Kant, a imagem que temos do mundo, com base na qual
agimos e nos comunicamos com os nossos semelhantes, ndo ¢ nimeno, mas
fendmeno. Como fenémeno, essa imagem constitui uma representagao
amplamente, talvez totalmente subjetiva da realidade externa. Referindo-se
ao fato de que toda descri¢do da realidade, por mais sofisticada que seja, ¢
uma constru¢do humana, o filésofo norte-americano Richard Rorty escreve?:

“Para compreender minha afirmacdo de que o nominalismo ¢
melhor resumido pela doutrina de Gadamer segundo a qual s6 a linguagem
pode ser compreendida, exponho a objecdo Obvia a esse argumento. Os
‘tecnos’® s@o rapidos em protestar que o paradigma do aumento da
compreensao remonta a apreensao da natureza do universo fisico nas ciéncias
modernas - um universo que nao ¢ linguagem. A réplica nominalista a tal
objecdo é: nds nunca compreendemos nada exceto sob uma descri¢do, € nao
ha descrigdes privilegiadas.

@ Rorty, Richard. “A utopia de Gadamer”. In Folha de S. Paulo, 13/02/2000, Caderno Mais. pp.
11-12.

@ Palavra usada para designar os defensores da primazia da ciéncia como forma de conhecimento.
Aos “tecnos”, geralmente se opdem os “obscuros”, considerados defensores da religido. A
classificagdo é obviamente pejorativa.
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“Nao ha como desviar de nossa linguagem descritiva para alcancar
0 objeto tal como ¢ em si mesmo - ndo porque nossas faculdades sejam
limitadas, mas porque a distingdo entre “para nés” e “em si mesmo” ¢ uma
reliquia de um vocabulario metafisico, que sobreviveu a sua utilidade.”

Ante essas consideracgdes de filosofos contemporaneos, as questoes,
que queremos estabelecer como motivo de reflexdo neste artigo, sdo: Por que
o ceticismo e o niilismo sdo posi¢des tdo adotadas pelos filosofos nos ultimos
tempos? Existem motivos solidos a fundamentar a impossibilidade de se
conhecer o real, sem a intermediacdo da linguagem? Para tentar encontrar
respostas plausiveis para estas perguntas, € preciso remontar ao problema do
conhecimento do eu.

Para Descartes, a existéncia do eu € o conhecimento mais basico
e fundamentado, que a razdo ¢ capaz de formular. Temos consciéncia de que
pensamos. E impossivel viver e ndo ter pensamentos conscientes ou
inconscientes. Porque pensamos, sabemos que existimos.

A certeza da existéncia do eunao depende de qualquer conhecimento
advindo dos sentidos. Ndo nos reconhecemos como existentes,
fundamentalmente, porque vemos, ouvimos ou tocamos o0 nosso corpo fisico.
Reconhecemo-nos como existentes, antes do mais, porque podemos continuar
pensando independentemente dos sentidos, porque o nosso pensamento nao
parece depender de dados do mundo exterior para durar. Pelo contrario, as
analises introspectivas mais bem elaboradas nos mostram que somos capazes
de continuar pensando independentemente de qualquer informacédo, oriunda
dos cinco sentidos*.

Por essas razoes, a certeza que temos de existir enquanto seres
pensantes ¢ maior que a certeza de qualquer outra proposi¢cdo. A auto-
existéncia do eu, ndo como um ser no meio de outros, ndo como um ser no
espago, mas como um puro intelecto é o conhecimento mais evidente e
adequado a servir de fundamento para a construgao de outros conhecimentos,
que se pode formular. Se for possivel extrair desse puro pensamento, ou seja,
do pensamento ndo contaminado pela pressuposi¢do da existéncia de um
mundo externo, a existéncia de um unico ser diferente do eu, ndo como
pressuposto adotado arbitrariamente, mas como corolario logico de um

@ A afirmagédo de que o pensamento ndo depende dos dados dos sentidos para ocorrer, como
formulada no texto, € de natureza estritamente I6gica. Ndo esta em questéo se o eu é capaz de
produzir ou encontrar uma fonte de energia apta a sustentar indefinidamente o pensamento,
mas se 0 pensamento pode-se manter estruturado sem a utilizacdo de dados dos sentidos.
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raciocinio, estaremos diante de uma prova verdadeiramente apoditica da
natureza enquanto objeto distinto do eu.

Neste ponto, ¢ necessario fazer um esclarecimento. O método mais
adequado ao estudo do eu ¢ a introspeccao racional, cujo objetivo principal é
compreender se, e até que ponto, os pensamentos do sujeito cognoscente sao
l6gicos. Em palavras bem simples, a introspeccao tem por finalidade apontar,
dentre as miriades de pensamentos do eu, aqueles que possuem sustentacdo
légica inquestionavel e aqueles que ndo a possuem. E verdade que a
introspecg¢do, desde logo, distingue entre os pensamentos, que se parecem
formar a partir de dados do mundo exterior, e 0os pensamentos, cuja génese €
logicamente independente dos sentidos. A distin¢do entre essas duas espécies
de pensamento impde-se com uma forga irresistivel.

E preciso esclarecer, entretanto, que uma tal espécie de distingéo
ndo tem fundamento claro. E certo que pensamos alguns objetos como
existentes num mundo fora de nds e outros como existentes apenas na nossa
propria estrutura mental, porém o carater l6gico dessa distingdo ndo ¢
imediatamente evidente. E se estivermos iludidos a respeito da existéncia
exterior dos objetos aparentemente percebidos pelos sentidos? Sabemos com
certeza que pensamos; ndo sabemos se 0 que pensamos existe fora de nos.
E preciso encontrar uma prova da existéncia exterior dos objetos do pensamento,
para que possamos afirmar essa mesma existéncia como inequivoca.

Eis a razdo por que, sempre que fizermos menc¢ao de objetos do
mundo exterior, no presente exercicio de introspeccdo, estar-nos-emos
referindo, de inicio, a objetos, ndo certamente, mas apenas possivelmente
existentes no mundo exterior. A noc¢do da existéncia desses objetos ndo
estaremos emprestando qualquer certeza logica.

Se nao temos qualquer certeza da existéncia de um mundo exterior,
porém, precisamo-nos precaver contra a tendéncia de considerar que os
nossos pensamentos sao representagcoes. Toda representagdo o € de alguma
coisa. Quando dizemos que as nossas idéias sdo representagdes, estamos
preparando o caminho para afirmar que os objetos dessas representacdes
existem num mundo externo’. Ora, a existéncia de um mundo externo ndo

® E possivel um conhecimento representativo do préprio eu, porém esse conhecimento néo tem as
caracteristicas de imediatidade e evidéncia apoditica do auto-conhecimento. Quando se
auto-representa, quando cria uma idéia sobre si mesmo, o eu vai além da simples sensacéo de
existéncia, que tem ao pensar. Por isso dizemos que formular uma representagao, ainda que de
si mesmo, é pensar algo distinto do eu enquanto objeto de conhecimento imediato.
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pode ser admitida apressadamente. Por isso o conhecimento do eu nao deve
ser entendido, de inicio, como representacao.

O conhecimento mais basico, que o eu eclabora, ¢ melhor
caracterizado como vivéncia destituida de funcdo descritiva ou com fungéo
descritiva fundamentalmente questionavel. Queremos dizer que as intui¢des
mais simples do eu sdo vivéncias ou experiéncias cognitivas imediatas e
irredutiveis, ndo representacoes.

Cada vivéncia cognitiva do eu tem por objeto um ou mais entes e
fatos reais ou imaginarios, acerca dos quais o sujeito pensa ¢ cuja existéncia
ou ocorréncia, no plano de um mundo externo, ele postula. Os objetos das
vivéncias do eu sdo os objetos do conhecimento. Com o conjunto desses
objetos, o sujeito pensante constroéi o universo de fatos, pessoas e coisas,
dentro do qual a sua vida transcorre e ao qual ele ndo cessa de fazer
referéncia, ao se comunicar com outros sujeitos.

A partir dos objetos das suas vivéncias cognitivas simples, o eu
elabora vivéncias compostas. Pode-se dizer que os objetos das vivéncias
cognitivas mais repetidas e associadas a sobrevivéncia do individuo (fome,
sede, dor etc.) t€ém uma participagdo muito maior do que outros objetos nas
vivéncias compostas pelo sujeito. Isso tem importantes conseqiiéncias. Por
um lado, a representagdo da realidade com base na maior repeti¢do de certas
vivéncias ou na maior importancia de outras vivéncias para a sobrevivéncia
permite ao individuo adaptar-se melhor ao mundo, que ele cré existente. Por
outro lado, a selegdo dos aspectos mais repetidos e importantes para a
sobrevivéncia torna extremamente subjetiva a imagem, que o eu faz do
mundo. Esta é uma perda inevitavel. E o prego, que o eu paga, para poder
chegar a uma sintese, ¢ para essa sintese ser existencialmente significativa.

Inevitavel € que o conhecimento sintético formulado pelo individuo
seja, portanto, muito mais uma representagao subjetiva do que uma imagem
completamente confiavel do mundo. O conhecimento surgido com base nas
vivéncias mais repetidas® e nas vivéncias, que o eu reputa serem causas de
emocoes associadas a sua sobrevivéncia, ¢ inevitavelmente marcado por um

©® Quando dizemos que certas vivéncias se repetem, queremos dizer, na verdade, que elas se
assemelham. N&o ha duas vivéncias rigorosamente repetidas. Cada vivéncia € Unica e irrepetivel.
Porém, ela se assemelha a outras vivéncias, em maior ou menor medida. Observando a
semelhanga, maior ou menor, entre os objetos das suas vivéncias cognitivas, o eu faz a sintese,
referida no corpo do texto, em que predominam as vivéncias mais semelhantes.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 191-218, 2002

195



196

L.F.L.MORAIS

alto grau de subjetividade’. O mundo ndo é s6 o que o eu percebe. Menos
ainda se pode dizer que ele € s6 o que o eu percebe mais repetidamente, ou
o conjunto dos objetos de pensamento, a que o eu atribui maior importancia
existencial. O mundo ¢ o que é. Ele é o conjunto de todos os objetos,
percebidos ou ndo, percebidos menos ou mais repetidamente, percebidos
como importantes ou ndo para a sobrevivéncia dos sujeitos, que o pensam.

Por todo o acima exposto, a passagem das vivéncias cognitivas
simples aos estados mentais sintéticos nao ¢ muito adequadamente descrita
como uma sucessao de estados mentais, mas como uma espécie de composicdo
de vivéncias cognitivas, que ocorrem simultaneamente, sem que o sujeito
pensante se confunda. Algumas vezes, a composi¢ao das vivéncias cognitivas
ocorre inconscientemente. Outras vezes, ela se da conscientemente. A
diferenca entre as composi¢des conscientes ¢ inconscientes de vivéncias
cognitivas é que, nas primeiras, emerge um estado mental novo, pelo qual o
sujeito passa a reconhecer e identificar, ndo apenas os objetos do seu
pensamento, mas o proprio processo logico a ele subjacente.

Falsa ¢ a dicotomia, que distingue qualitativamente a consciéncia
da inconsciéncia. A mente consciente € o inconsciente nao se diferenciam, no
que diz respeito as operagdes mentais basicas, que os constituem. No fundo,
tudo o que pensamos ¢é parte da consciéncia, pois tudo é composicdo de

' Géza Szamosi cita um experimento, conduzido no Instituto de Tecnologia de Massachussetts
(MIT), no qual o cientista J. Y. Lettvin e sua equipe “inseriram um pequenino eletrodo no nervo
6tico da ra para registrar sua reagéo aos estimulos externos. Os olhos da ra foram entao
expostos a varios estimulos 6ticos e se registraram os impulsos elétricos das fibras do nervo
6tico do animal. Os resultados foram uma revelagao [...] Os diferentes grupos de fibras néo
reagiam a toda luz ou mesmo a toda luz padronizada. A retina da ra € muito mais que o equivalente
bioldgico da emulséao fotografica. Processa a informagéo recebida de forma altamente sofisticada,
ampliando algumas caracteristicas, suprimindo outras e separando a informagéo relevante da
irrelevante. Consequentemente, s6 houve uma resposta a padrbes significativos. Algumas
células reagiam, por exemplo, se um pequeno objeto passasse pelo campo visual. A equipe de
pesquisa escreveu: ‘Fomos tentados a chama-las de detectoras de insetos.” Naturalmente, o
olho da ra precisa reagir a pequenos objetos voadores - insetos. Os insetos sdo um dos
alimentos da ra. Outra classe de fibras reagia quando uma grande sombra passava
repentinamente pelo seu campo visual. Essas fibras poderiam ser chamadas de ‘detectoras de
cegonhas’ . Detectar aves predatérias que se aproximam repentinamente é t&o importante para
a ra como detectar insetos. Significativamente, se os pequenos objetos ou as grandes sombras
ndo estavam se movendo, as células oticas paravam de reagir; moscas e mosquitos nao ficam
parados no ar, nem uma cegonha em mergulho” (Szamosi, Géza. Tempo e espaco - as dimensées
gémeas. Rio de Janeiro, Jorge Zahar Editor, 1998. p. 33). Em que pese o experimento da equipe
de Lettvin ndo ter forga comprobatéria, na reflexdo desenvolvida no nosso texto, uma vez que
ele se utiliza de dados sensiveis, cuja validade dissemos n&o poder ser aceita apressadamente,
julgamo-lo ilustrativo.
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vivéncias, por meio das quais o sujeito se torna consciente de alguma coisa.
A mesma espécie de operagdo mental consciente esta a base da consciéncia
em sentido estrito e do inconsciente. A diferenca é que as sinteses cognitivas
conscientes, como dissemos, sio compostas por vivéncias muito mais repetidas
e importantes para a producdo das emogdes associadas a sobrevivéncia do eu
do que as sinteses inconscientes. Tao repetidas sdo as vivéncias, que entram
na composi¢do das sinteses conscientes, que as vivéncias inconscientes
acabam por ser submersas. Pode-se afirmar que as sinteses conscientes
ofuscam as inconscientes®, fazendo surgir um estado mental novo, pelo qual
0 sujeito cognoscente se da conta, ndo apenas dos objetos da sintese
consciente, mas também das linhas gerais do processo psicoldgico, por que ela
se constitui.

Algumas vezes, a mente fracassa na tentativa de formular
determinadas sinteses conscientes. Em situag¢oes extremas, pode
acontecer de o fracasso estender-se a todas as tentativas de sintese
consciente, realizadas pelo sujeito. Em tais casos, a pessoa perde,
completamente, a consciéncia. Eo que acontece durante o sono’. Tanto
nos periodos de baixa como de alta atividade mental, verificados
durante o sono, o sujeito permanece inconsciente, nao porque ele ndo
esteja pensando. E equivocado considerar que a mente pdra, ou muda
qualitativamente o seu proceder, durante o sono. Enquanto dorme, o
sujeito pensa pelos mesmos procedimentos bdsicos, que se realizam na
sua mente durante a vigilia. E verdade que, durante os periodos de baixa

® O ofuscamento das sinteses cognitivas inconscientes pelas sinteses conscientes é uma
experiéncia, que se realiza no plano do eu. Ele néo significa que os fins, cognitivos e motores,
das sinteses inconscientes ndo sejam alcancados. Pelo contrario, a mente humana se destaca
pela prodigiosa capacidade de executar um nimero incalculavel de procedimentos inconscientes,
extraindo conclusdes cognitivas certeiras e impulsionando reagbes motoras bem coordenadas,
ao mesmo tempo em que se concentra, e chega até mesmo a dirigir, dentro de certos limites, os
procedimentos cognitivos, que constituem o objeto central dela a cada momento, a saber: os
objetos da consciéncia.

N&o é despiciendo reiterar que as referéncias, feitas no corpo do texto, a experiéncias cognitivas,
cujo fundamento légico depende dos sentidos, ndo pressupdem que tais experiéncias realmente
acontecam do modo como as concebemos. A hipotese de investigacdo adotada pelo texto (de
que a imagem de mundo, formulada pelo eu, ndo pode ser confirmada ou infirmada) simplesmente
ndo permite concluir, apressadamente, que as experiéncias, cujo fundamento l6gico depende de
um mundo externo, sejam verdadeiras. Por esse motivo, palavras como “sono” ndo indicam que
as experiéncias fisicas, que pensamos ocorrerem durante o sono, realmente ocorram do modo
como as concebemos. Sono, no texto, € um sono subjetivo, € uma composigdo mais ou menos
desordenada de idéias, cujo sentido global o sujeito ndo compreende e que lhe ocorre, mais ou
menos ciclicamente, a cada periodo de cerca de vinte horas

®
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atividade mental, verificados durante o sono, o input sensorial’’ cai a
niveis extremamente baixos. Porém, ele ndo cessa completamente, assim
como o processamento abstrato das sensac¢des também ndo para. O que
acontece, durante o sono, ¢ a diminui¢do, ndo a cessa¢do ou a
transformacdo qualitativa, da atividade mental.

A caracteristica que diferencia o sono da vigilia ¢ que, no primeiro,
a mente ndo consegue encontrar vivéncias mais repetidas do que outras. Nao
as encontrando, a mente ndo chega a uma sintese final a respeito do mundo
ou da posicao do sujeito pensante nele. Isso ndo significa, absolutamente, que
a mente ndo pense, ou que ela pense de outra maneira, durante o sono.
Significa apenas que a mente ndo consegue chegar a uma sintese a respeito
do mundo a ela exterior.

A mente estd acostumada a pensar com base nos dados, que lhe
parecem chegar por meio dos sentidos. Quando o input desses dados
cessa, durante o sono, a mente se perde. Ela deixa de ser capaz de
formular uma sintese dos estados mentais, que a compoem, simplesmente
porque ndo encontra estados mentais tdo repetidos, quanto os que lhe
sobrevém, principalmente mediante a visdo, durante a vigilia' .

(19 Por input sensorial, entendemos a recepgao de dados, aparentemente provindos do mundo
externo por meio dos cinco sentidos.

(" Quando se encontra desperto, o eu recebe dados sensiveis abundantes do mundo ao seu
redor. Essas informagdes sdo tdo numerosas e tdo mais nitidas do que as outras informagoes,
em que o sujeito é capaz de concentrar a sua atengdo, que a sintese ao final formulada acaba
por ser a imagem de um mundo externo. A participacao da visdo nessa sintese é particularmente
relevante no caso do ser humano e de outros animais. A consciéncia, humana e animal, numa
medida bastante consideravel, parece ser filha da informagéo visual. Somente a visao explica
por que formamos uma nitida imagem do mundo fora de nés, mas ndo do mundo dentro de nos,
isto &, das entranhas do nosso corpo. N&o logramos constituir um quadro tao nitido dos nossos
6rgdos quanto o que temos do mundo fora de néds, porque dos primeiros s6 recebemos
informacdes tateis, coletadas por células especializadas, que as despacham ao cérebro,
enquanto do mundo exterior recebemos informagdes visuais, auditivas, olfativas etc. No caso
do ser humano, as informagdes visuais sdo de longe as mais importantes, dentre todas as que
ele recebe do mundo ao seu redor e que lhe permitem se tornar consciente desse mesmo
mundo. E preciso esclarecer, entretanto, que a grande importancia das informagdes visuais,
para a formagéo da nossa imagem do mundo, n&o significa que a consciéncia ndo se constitua
sem as informacdes visuais. Os seres destituidos de olhos, os cegos de nascenga, enfim
todos os seres dotados de comportamento padronizado, inteligente, mas que ndo processam
informagdes visuais, fazem prova de que a consciéncia pode-se constituir sem a visdo. A
consciéncia é uma poténcia adaptativa. Quando n&o € capaz de se desenvolver com base na
viséo, na audigdo ou no olfato, ela se desenvolve com base em algum outro sentido ou proto-
sentido.
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Tendo-se constituido e expandido a partir dos dados dos
sentidos, a consciéncia ndo esta acostumada a trabalhar sem eles. Leva
tempo para ela se adaptar a um psicorama, constituido por um input
sensorial tdo reduzido. Quando, apos tentativas intensas de atingir uma
sintese dos pensamentos sonambulicos, o sujeito finalmente se aproxima
de encontrar um padrdo geral, com base no qual ele pode comegar a
entender o que estd-se passando com os seus pensamentos, a surpresa
produzida pela descoberta de um mundo coerente, a partir de informagoes
tdo caoticas, produz uma descarga emocional, que desperta o individuo.
O sono acaba, e a sintese ndo chega ao fim.

Essa parece ser a razdo, por que a mente nunca chega a formar
uma sintese geral dos seus estados cognitivos, mas permanece inconsciente,
durante o sono. Permanecer inconsciente ndo é ndo pensar. Tampouco ¢
pensar de um modo distinto daquele como se pensa durante a vigilia. A inica
diferenca entre os pensamentos, que temos enquanto em vigilia e no periodo
do sono, € que, com os primeiros, a mente consegue formar uma sintese
coerente do mundo externo, ao passo que com os ultimos nao.

A perda da consciéncia ndo ocorre, porém, apenas durante o sono,
mas também durante os desmaios, os surtos psicoticos, as alienagdes mentais
¢ a situacdo da pessoa as portas da morte. O que importa assinalar é que, em
todos esses casos, a inconsciéncia se deve a mesma causa fundamental, a
saber: ao fato de o eu ndo conseguir formular uma sintese dos seus estados
mentais.

Pode-se concluir, com base na argumentacgao até aqui desenvolvida,
que a consciéncia em sentido amplo (incluindo a consciéncia em sentido
estrito e a inconsciéncia) so se estrutura, a partir de vivéncias irredutiveis a
qualquer forma de linguagem simbolica. Todo o conhecimento humano ¢
vivéncia, ou composigdo de vivéncias. O que chamamos representagao, isto
¢, a parte do conhecimento construida com base em signos, € um conjunto de
operagdes mentais de composicdo de vivéncias, elas sim irredutiveis. Ainda
que extremamente importantes para a estruturagao do conhecimento humano,
ndo sdo essas representagdes subjetivas do mundo, e sim as vivéncias a partir
de que elas sdo feitas, que constituem os tijolos fundamentais do saber.

Antes de ser representacdo, o conhecimento € vivéncia. A diferenca
entre estas duas espécies de cogni¢do se fundamenta no fato de que a légica
intrinseca a experiéncia ou vivéncia fundamental do existir exclui, por

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 191-218, 2002

199



200

L.F.L.MORAIS

completo, as categorias de um mundo externo e de um eu existente ao lado de
outros sujeitos. O eu nao € capaz de encontrar qualquer prova apoditica da
existéncia de um mundo externo ou de outros eus. Isso introduz uma mudanca
sutil, mas absolutamente fundamental na légica interna ao sistema do seu
pensamento. Se representagao ¢ uma descrigdo de algo distinto do proprio eu,
vale dizer, de objetos imaginarios ou externos ao eu, como estes ndo podem
ser pressupostos existentes, segue-se que, para ser 16gico, o conhecimento
ndo pode ser representacdo. Esta é uma das conclusdes logicas mais
fundamentais, a que podemos chegar e de que devemos partir.

Se ndo ¢ representacdo, entretanto, o conhecimento deve ser
descrito como outra coisa. Ele deve ser descrito como vivéncia, porque ao
contrario da tese da representacdo, que pressupde a existéncia de algo distinto
do proprio sujeito pensante, a tese do conhecimento como vivéncia ndo o
pressupoe. Nisto reside a sua for¢a logica. Enquanto vivéncia, o conhecimento
ndo incide no vicio l6gico fundamental de supor a existéncia de um mundo
externo.

Estabelecido como parece haver ficado, que o conhecimento ¢
vivéncia, cumpre esclarecer, em seguida, que as vivéncias cognitivas do eu se
sobrepdem para formar vivéncias compostas. A propria autoconsciéncia
resulta de um processo de composicdo dessa espécie. Nao nos tornamos
autoconscientes ao termos qualquer vivéncia isolada. Tornamo-nos
autoconscientes ao termos muitas vivéncias, das quais resulta a convicgao de
que existimos enquanto individuos distintos dos objetos vivenciados. Em
outras palavras, a autoconsciéncia emerge de uma composicdo de vivéncias.

Resumindo, podemos dizer que o mundo do eu ¢ formado por
vivéncias simples, vivéncias compostas e representagdes. A diferencga entre
essas duas ultimas espécies de conhecimento é que, nas vivéncias compostas,
o significado lo6gico dos elementos de composi¢do ¢ o mesmo, quando esses
elementos sao tomados isoladamente e na sintese cognitiva de que eles
participam, ao passo que, nas representacdes, o significado dos elementos ¢
um, quando eles sdo tomados separadamente, e outro quando eles sdo
integrados as representagdes. Tanto as vivéncias compostas como as
representacdes sdo combinagdes de vivéncias simples. A diferenca é que,
para formar as primeiras, nao € necessario alterar o significado das vivéncias
simples nelas integradas, enquanto para formar as tltimas é necessario alterar
profundamente o significado dos elementos vivenciais simples, que as integram.
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Bergson escreve'?:

“Eis a imagem que denomino um objeto material; tenho dela a
representagdo. De onde provém que essa imagem nao pareca ser em si
mesma o que ¢ paramim? E que, solidaria & totalidade das outras imagens, ela
se continua naquelas que a seguem, assim como prolonga as que a precedem.
Para transformar sua existéncia pura e simples em representagdo, bastaria
suprimir de uma feita o que a segue, o que a precede e também o que a
preenche, de modo a ndo conservar a ndo ser a crosta exterior da imagem, isto
¢, sua pelicula superficial. O que distingue a imagem presente, a realidade
objetiva, de uma imagem representada ¢ a necessidade que a primeira possui
de agir por meio de cada um de seus pontos sobre todos os outros pontos das
outras imagens, transmitindo a totalidade do que recebe ¢ opondo a cada agao
uma reacao igual e contraria, enfim o fato de ela ndo ser sendo um caminho
pelo qual passam de todas as maneiras as modificagdes que se propagam na
imensiddo do universo. Eu converteria essa imagem em representacdo se a
pudesse isolar, se sobretudo pudesse isolar o seu invélucro exterior.”

Note-se que Bergson considera a representagao uma espécie de
alteracdo artificial do mundo, operada pelo sujeito pensante. Estamos de
acordo com isso. Para nds, representagdo ¢ o pensamento criado, ndo apenas
pela composicdo, mas também pela alteragdo do significado de vivéncias
cognitivas do eu. Pelo artificio representativo, o eu se utiliza de determinadas
vivéncias, ndo para indicar o que elas originalmente indicavam, mas para
simbolizar outros objetos reais ou imaginarios. Desse modo se desenvolve
toda uma linguagem apta a descrever realidades complexas e criar objetos
logicos.

Além de trabalhar com vivéncias simples e irredutiveis, portanto, o
eu trabalha, também, com vivéncias compostas e representacdes. As vivéncias
simples sdo inconscientes. As vivéncias compostas ¢ as representagdes
podem ser conscientes ou inconscientes. De qualquer forma, ¢ com base nos
tijolos fundamentais das vivéncias simples e compostas que o eu estrutura o
seu pensamento.

Colocado o problema do conhecimento humano nos termos acima,
a decis@o gnoseoldgica fundamental, a decisdo capaz de determinar, mais do
que qualquer outra decis@o ou conceito, se um sistema de pensamento €

(12) Bergson, Henri. Matiére et mémoire. 28 ed., Paris, Librairie Félix Alcan, 1934. p. 23.
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idealista ou realista, ndo € a que se propoe entre o racionalismo e o empirismo,
mas a que se propde entre a hipotese, que entende a autoconsciéncia e a
consciéncia do outro como constituidas pelo mesmo processo logico, e a
hipdtese que supde que elas sdo constituidas por processos diversos. Esta ¢
a questdo fundamental.

Ha duas solugdes possiveis para tal questdo. Se supusermos que a
autoconsciéncia e a consciéncia do mundo se constituem pelo mesmo processo
légico fundamental, estaremos adotando um sistema de convicgdes realista,
porque a certeza da existéncia do eu sera transferida para a existéncia do
mundo externo. Por outro lado, se supusermos que a autoconsciéncia e a
consciéncia do outro se constituem por processos distintos, a certeza associada
a existéncia do eu ndo servira para fundamentar a existéncia do outro.
Estaremos no terreno movedi¢o do idealismo.

A decisdo entre a identidade ou a nao-identidade dos processos
logicos, por meio dos quais o autoconhecimento e o conhecimento do mundo
se estabelecem, ndo pode ser tomada, porém, por razdes estritamente logicas,
como as que vimos de apresentar. Havera sempre um qué de arbitrariedade,
natomada dessa decisdo. O que ndo significa que adecisdo serd, simplesmente,
irracional. E possivel demonstrar que tanto a decisdo pela identidade como
pela nao identidade, entre os processos de constituicao do autoconhecimento
e do conhecimento do mundo, sdo parcialmente racionais. A decisdo pela
identidade é ainda mais racional do que a decisdo pela ndo-identidade,
primeiramente porque ela é muito mais simples. E certo que a simplicidade ndo
constitui um critério definitivo de verdade, porém ela ¢ muito mais vantajosa
do que a complexidade, como critério de escolha de conclusdes provisdrias,
na busca pela verdade'’.

Com base no principio da simplicidade, portanto, quer-nos parecer
que ahipotese daidentidade entre os processos de formagao da autoconsciéncia
e da consciéncia do outro e do mundo deve ser adotada, de preferéncia a
hipotese da ndo identidade. E muito mais simples conceber que a mente

(13 ]sso ndo significa que a simplicidade seja melhor do que a complexidade, enquanto método
cientifico. Edgar Morin demonstrou, de modo bastante aceitavel, que a complexidade funciona
melhor do que a simplicidade como método de construgdo de saberes profundos, porém, como
critério final de decisao entre duas teorias cientificas, a simplicidade é que apresenta vantagens
em relagdo a complexidade. Se, depois de estudarmos uma determinada questao em toda a sua
complexidade (adogdo da complexidade como método de pensamento), nos depararmos com
duas conclusdes igualmente possiveis, a mais simples delas devera ser adotada.
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trabalha com um mesmo processo logico fundamental do que com dois
processos distintos e até opostos, como acontece quando admitimos que o
autoconhecimento e o conhecimento do mundo sdo produzidos por operagdes
cognitivas diversas. Se o conhecimento do mundo resulta de um processo
empirico qualitativamente distinto do processo, por meio do qual o conhecimento
do eu se constitui, temos que a mente ¢ um pouco esquizofrénica, nas suas
instancias fundamentais.

Se a premissa da ndo identidade for adotada, efetivamente, o eu
viverd mergulhado em dois mundos: um mundo constituido pelas operacdes
empiricas e outro constituido pelas operacdes racionais, a que nos referimos.
Esses dois mundos ndo se comunicardo, de um ponto de vista logico, mas
apenas de um ponto de vista analégico. Em outros termos, estaremos muito
proximos da clivagem tantas vezes rejeitada da realidade em um plano natural
e um plano metafisico.

Por outro lado, se adotarmos a premissa da identidade entre os
processos de constru¢do do autoconhecimento e do conhecimento do mundo,
teremos assentado a base cognitiva necessaria a asser¢ao de que a realidade
¢ uma so, vale dizer, de que so existe o plano da natureza. Parece que este
ultimo ponto de vista ¢ bastante superior ao primeiro.

O argumento mais forte a favor da hipdtese da identidade ¢, porém,
o que parte da seguinte consideracdo: se o eu ¢ uma entidade composta, os
elementos que o compdem distinguem-se uns dos outros, de modo que afirmar
a existéncia do eu implicara, necessariamente, afirmar a existéncia do outro.
Também esta asser¢do ndo pode ser definitivamente comprovada, mas
parece se fortalecer pela constatacdo de que o autoconhecimento é, ele
proprio, também composto.

E preciso distinguir, cuidadosamente, entre a afirmagio de que o eu
¢ composto e a afirmacdo assemelhada, porém distinta, de que o
autoconhecimento é composto. Quando analisamos cuidadosamente essas
duas afirmagdes, torna-se impossivel compreender por que o autoconhecimento
deveria formar-se, como de fato se forma, apenas apo6s a dificil sintese de um
numero bastante elevado de estados mentais, se o eu ¢ simples, ¢ ndo
composto. Por que, para conhecer um objeto tdo simples, deveria ser
necessario um processo tdo complexo de composicao de estados cognitivos?
A resposta mais coerente a estas perguntas é a que sustenta que o

r

autoconhecimento ¢ composto, porque o eu ¢ também composto. Ora, a
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afirmacdo de que o eu é composto pressupde a existéncia de elementos de
composicao distintos entre si, vale dizer, a existéncia de um mundo com
multiplos seres. A partir da autoconsciéncia, chegamos a consciéncia do
mundo.

Por baixo da consciéncia do eu, pode estar a consciéncia de
multiplos seres, que compdem esse eu, de modo que o que pensamos ser
percepcao (de um outro ser) seja autoconsciéncia. No fundo, autoconsciéncia
e percepgao (conhecimento sensivel) talvez sejam a mesma coisa. A Unica
diferenga ¢ que a autoconsciéncia, por ser uma espécie de percepgao apenas
do proprio eu, ndo pressupde o espaco, enquanto a percepcdo de objetos
distintos do eu pressupde a coexisténcia do eu e de outros seres no espago.
Assim como nos reconhecemos, porém, tornando-nos conscientes dos
elementos, que entram na nossa constitui¢ao, reconhecemos os outros seres,
tornando-nos conscientes dos elementos, que os compdem. O processo de
formacgdo de uma e da outra destas cogni¢des ¢ o mesmo.

Se o autoconhecimento e o conhecimento sensivel ndo se
diferenciam, podemos considerar, efetivamente, que a autoconsciéncia ¢ a
consciéncia, que o eu tem do corpo que o reveste, constituem uma so6 espécie
de cognic¢do. Pelo mesmo processo por que se torna consciente de si, o eu se
torna consciente, também, do seu corpo ¢ do mundo que o circunda.

7

Com base numa pura meditacdo sobre o autoconhecimento, ¢
possivel chegar, portanto, a uma prova da rigorosa possibilidade logica do
realismo. Possibilidade ou probabilidade, dependendo do juizo efetivado. Em
um ou em outro caso, o idealismo nio parece constituir uma conseqiiéncia
necessaria do pensamento moderno, como os textos de Vattimo e de Rorty,
citados no inicio deste artigo, dao a entender. Pelo contrario, as razoes a favor
do realismo gnoseoldgico parecem sobrepujar as razdes, invocadas em apoio
ao idealismo.

A posicao realista ¢ ainda mais fortalecida, quando consideramos
o papel das emogdes, na estruturagao do conhecimento. As emogdes sao, em
geral, entendidas como ocorréncias psiquicas distintas do conhecimento.
Enquanto este se estrutura com base em uma logica invariavel, costuma-se
considerar que as emogoes desenvolvem-se com base em instintos ¢ escolhas
imprevisiveis. Pior do que isso: ndo se vislumbra maneira de incluir as
emocdes como eclos, na cadeia dos juizos e raciocinios, que os sujeitos
cognoscentes constroem, porque elas ndo obedecem as leis de ilagdo logica.
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Este ¢ o ponto de vista ainda hoje predominante, acerca das relacdes entre
emoc¢do ¢ conhecimento.

Sob a otica deste trabalho, porém, a distingdo entre emogdo e
conhecimento ndo se sustenta. Para nos, as emog¢des constituem um sistema
rigorosamente logico, com base no qual o individuo age no mundo. A
diferenga, entre conhecimento nao emocional (conhecimento em sentido
estrito) e emogdo, ¢ que o primeiro € especulativo, ao passo que a ultima ¢
pratica. Essa diferenca, porém, ndo anula o fato de que, estruturalmente e do
ponto de vista dos elementos que os constituem, conhecimento e emogao
configuram um mesmo fendomeno.

Em Liberdade e direito, assim nos pronunciamos acerca das
emocoes!:

“Podemos considerar as emogdes, em geral, como transformagdes
ou percepgdes de transformagdes ocorridas no corpo do sujeito cognoscente.
O abalo caracteristico das emogdes, que as diferencia das cognicdes, €
resultado de reacdes organicas bem definidas. Quanto mais a reagdo do
organismo ao conhecimento de um objeto foge a normalidade, mais forte ¢ a
emogdo provocada. A visdo de um mesmo objeto todos os dias ndo costuma
suscitar emoc¢do muito forte, porque desencadeia reagdes corriqueiras no
organismo. J& a visdo de um objeto novo, quanto mais reagdes organicas
inusitadas provoca, mais emogdes desencadeia, porque a emog¢do ¢ um
conjunto de reacdes organicas ao conhecimento ou a percepcdo destas
reagdes pelo sujeito cognoscente.

“As emogdes se chamam afei¢des, quando associadas a reacdes
organicas involuntarias, assim como a fome, a sede, os calafrios, as sensagdes
de calor, as palpitacdes, o choro, a dor, os sintomas das doengas, os prazeres
sexuais e as necessidades fisioldgicas de toda espécie, ou sentimentos,
quando associadas a reacdes voluntarias. As afeicdes sdo provocadas
diretamente por estimulos exteriores. Embora o individuo possa avaliar
mentalmente o estimulo e suas conseqiiéncias, nas afei¢cdes esta avaliacdo e
as reacdes que se seguem nao sdo voluntarias, mas involuntarias. Ja os
sentimentos sdo provocados pelos estimulos seguidos da avaliacdo racional
(reflexiva, isto ¢, voluntaria) que o individuo faz deles ou simplesmente pela
avaliacdo racional de lembrancas, sem a intervenc¢do de estimulos.”

(4 Morais, Luis Fernando Lob&o. Liberdade e direito - uma reflexdo a partir da obra de Goffredo
Telles Junior. Campinas, 2000, Copola. p. 359.
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Entendidas nos termos da citagdo acima, emogdes SA0 processos
organicos, associados as reagdes das pessoas e que produzem estados de
consciéncia. Os estados de consciéncia, produzidos pelas emogdes, como
todos os estados de consciéncia, sdo ocorréncias cognitivas e nada mais do
que isso. A Uunica diferenca é que as emocdes sdo estados cognitivos,
produzidos no interior de processos organicos decisivos para o
desencadeamento das reagdes mais visiveis e relevantes do individuo no
mundo.

Tao intima ¢ a relagdo das emocgdes com as agdes do individuo que
se pode dizer que o conhecimento ndo emocional (conhecimento em sentido
estrito) se constitui pela influéncia do meio sobre o individuo, a emogao é o
inicio do processo de reacdo do individuo ao meio, e a reagdo propriamente
dita é o prolongamento da emocao para fora do organismo.

A funcao da emocao ¢ deflagrar reagdes adequadas a sobrevivéncia
do individuo, no meio em que ele se encontra. Para que essa funcdo seja
cumprida, reagdes metabolicas sdo executadas, resultando nos estados de
consciéncia, que caracterizam as emog¢des. Ndo ha duvida de que o
encadeamento entre estados de consciéncia e reagdes, a que nos referimos,
¢ absolutamente logico, do ponto de vista dos fins visados pelo processo
emotivo.

As afei¢des (emogoes involuntarias) tém uma outra caracteristica,
que as diferencia ainda mais do conhecimento ndo emocional: ao contrario dos
sentimentos, elas nunca resultam na percepg¢ao ou representacdo de objetos.
Durante a afeigdo, apenas sentimos. Nao percebemos ou representamos
qualquer objeto intimamente relacionado a prépria afeicdo. Esta é, sem
duvida, a caracteristica, que mais contribui para que as afei¢des parecam

distintas do conhecimento.

Apesar de ndo produzirem percep¢ao ou representagao de objetos,
ainda assim, as afei¢des podem e devem ser consideradas conhecimento. Elas
podem e devem ser consideradas conhecimento sem objeto!. Afeigdes sdo

1% Como indicado no corpo do texto, a afirmacdo de que as afeicbes sdo conhecimentos sem
objeto ndo pode ser estendida aos sentimentos (emogdes conscientes). Ao contrario das
afeigbes, os sentimentos parecem sempre levar a verdadeiras representacdes de objetos.
Sempre que temos sentimentos, lembramo-nos das pessoas ou coisas amadas, aborrecidas
etc. Embora néo estejamos absolutamente certos de que as representagbes desses objetos
sejam causadas por emogdes, 0 caso parece ser esse, ja que a emogdo € muito melhor
produtora de recordagbes do que o simples pensamento abstrato. O poder espantoso, que as
emocdes tém de despertar lembrancas, confirma que os sentimentos, diferentemente das
afeicdes, possuem objeto — os objetos das recordagdes. Também por esta caracteristica dos
sentimentos, as emocgdes revelam sua natureza cognitiva.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 191-218, 2002



O MUNDO COMO COISA EM ST E A IMAGEM...

cognigdes, porque sdo estados de consciéncia, produzidos e associados a
outros estados de consciéncia, de acordo com regras bem definidas. Pode-se
afirmar que as regras, segundo as quais as afei¢cdes e os sentimentos sdo
produzidos e conectados uns aos outros, compdem a Logica das Emogdes, que
ndo se distingue da Logica Formal, a ndo ser pela circunstancia de que opera
a partir de um contexto fatico e em funcao de fins predeterminados, ao passo
que a Logica Formal opera num nivel formal e sem fins predeterminados.
Respeitadas estas diferencas, em todo o restante, as leis de ilagdo da Logica
das Emogdes reproduzem ou se assemelham as leis de ilagdo da Logica
Formal.

A Logica das Emogdes se parece, mas nao pode ser confundida
também com a Logica Material Classica. Tanto a primeira como a outra
destas logicas opera a partir de contextos faticos. Este € o motivo, por que elas
se assemelham. Porém, ha varias diferencas, que tornam inconfundiveis as
Logicas Emocional e Material. A primeira ¢ o modo como cada uma opera a
partir de contextos faticos. Enquanto a Logica Material Cléassica opera de
maneira neutra, sem emitir valoracgoes, a Logica das Emogdes opera com base
em valoragoes.

A raiz de toda emogdo, estd um ato valorativo. Gostamos de uma
pessoa, porque a consideramos boa, bela ou inteligente. Ounao gostamos dela,
por a considerarmos ma, feia ou estupida. Estes sdo julgamentos 16gicos,
porque se baseiam num critério rigorosamente invariavel: a sobrevivéncia do
individuo ou da espécie. Ser bom, belo ou inteligente ¢ ser dotado de
caracteristicas favoraveis 4 sobrevivéncia do individuo ou da espécie; ser
mau, feio ou estupido é possuir caracteristicas, que dificultam a sobrevivéncia'®.

Embora ocorram com base em critérios objetivos relacionados a
sobrevivéncia, porém, os julgamentos avaliativos a base das emogdes sdo
percebidos como subjetivos, porque se fazem acompanhar por uma espécie de
abalo, cuja presenga ndo ¢ percebida durante os estados apenas cognitivos
(ndo-emocionais). O abalo, associado aos julgamentos emocionais, constitui
o diferencial especifico das emocdes.

(18 Pode parecer que a relagdo da beleza e outros valores morais ou estéticos com a sobrevivéncia
€ muito remota, porém é preciso considerar que toda emog&o instintiva é resultado de um longo
processo de aprendizagem. Nenhuma cogni¢ao arraigada surge aleatoriamente, mas é aprendida
por experiéncias reais, que conduzem, todas, ao mesmo resultado. No caso da beleza, a
contribuicdo de determinados individuos a sobrevivéncia de outros faz com que aqueles, cuja
sobrevivéncia foi facilitada, ao final de um longo processo, considerem belos os que a facilitaram.
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Que é 0 abalo emocional? E um estado cognitivo sem objeto? E um
estado ndo cognitivo? Quer-nos parecer que o abalo emocional € a percep¢ao
intensificada de um fato. As percepc¢des apenas cognitivas tém a mesma
natureza, ¢ uma intensidade muito menor, que a do abalo emocional. Quando
percebemos uma coisa, percebemo-la com um abalo extremamente suave.
Tao suave que passa despercebido. Esta ¢ a situacdo mais comum. Quando
a coisa ou situacao percebida é considerada importante para a sobrevivéncia
doindividuo ou daespécie, porém, o resultado é outro. A percep¢do importante
ativa um nimero de outros estados cognitivos associados a pequenos abalos.
A soma desses abalos produz um abalo total, percebido como emogao. Desse
modo o abalo da cogni¢do em sentido estrito transforma-se em emogdo!'’.

E certo que a explicacdo, que vimos de fornecer para o abalo
emocional, ¢ uma entre outras possiveis. Ela apresenta a vantagem de nao
supor a diferenciagao fundamental, tantas vezes suposta, porém questionavel,
entre conhecimento e emoc¢do. Ao contrario das teorias, que adotam essa
ultima diferenciacdo, a explicagdo que abragamos permite uma transi¢ao
simples e natural da cogni¢ao a emogao.

Na medida em que ¢ constituida por estados de consciéncia, de
acordo com regras bem definidas, a emoc¢do pode ser entendida como
composicdo de vivéncias cognitivas. Nenhuma emocdo ¢ simples. Toda
emogao ¢ composta pelo mesmo processo de formacdo das vivéncias cognitivas
sintéticas. Também por este aspecto, a semelhanga entre a emogdo ¢ o
conhecimento em sentido estrito é indisfarcavel.

Em Liberdade e direito, continuamos's:

“O organismo parece decidir soberanamente as emogodes que ira
produzir, em fung¢do dos fins de sobrevivéncia e reproducao que governam o
seu comportamento. Estes fins sobrepdem-se as afinidades e aversdes, tanto
fisicas como quimicas, que se estabelecem entre as substancias associadas ao
processamento das emogoes e as células dos seres vivos.”

De acordo com o texto acima, a decisdo a respeito dos fins, a que
o processamento das emogdes tendera, ¢ tomada com base no interesse dos

(" De acordo com o texto, ndo ha conhecimento sem alguma espécie de abalo. A diferenga entre
o conhecimento ndo emocional e a emogao seria que, nesta Ultima, a quantidade de conhecimentos
interligados é muito maior do que no primeiro, fazendo com que a soma dos pequenos abalos
associados aos conhecimentos interligados seja proporcionalmente mais significativa.

8 Morais, Luis Fernando Lob&o. Liberdade e direito — uma reflexdo a partir da obra de Goffredo
Telles Junior. Campinas, 2000, Copola. p. 363-364.
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seres vivos. Todas as emogdes tém por finalidade facilitar a sobrevivéncia e
dificultar a extingdo de individuos e espécies. Seja o exemplo do animal,
perseguido por um predador. Colocando-se em fuga, o animal procura
sobreviver. Isso ndo quer dizer que ele esteja consciente do risco, representado
pelamorte. Mais freqiientemente, o animal se coloca em fuga, por consciéncia
da dor e do sofrimento, mais imediatamente associados ao ataque do predador.
Seja por consciéncia da morte ou do sofrimento, no entanto, fato € que o animal
perseguido pratica os atos necessarios a sua sobrevivéncia.

A rigorosa correspondéncia entre o processamento das emogdes e
os fins de sobrevivéncia dos seres e espécies vivas leva-nos a concluir que as
emogdes constituem o critério, com base no qual os seres selecionam,
consciente ou inconscientemente, os seus comportamentos. Isso corresponde
a dizer que o processamento das emogdes € o comportamento produzido com
base nelas sdo inteiramente 16gicos. Nao ha comportamento, a ndo ser movido
por emocdes. Como as emocgdes sdo fenomenos logicos, pode-se afirmar que
ndo ha comportamento, a nao ser logico.

A semelhanca das engrenagens de uma maquina, as emogdes S0
movidas pelo conhecimento ndo emocional e movem o comportamento. Uma
mesma linguagem logica preside o movimento conjunto desses que sao os trés
campos basicos da atividade humana: a cogni¢do ndo emocional, a emogao ¢
o comportamento. Se nao fosse assim, ndo seria possivel que o movimento,
iniciado num campo, se estendesse aos demais.

A linguagem logica do movimento conjunto do conhecimento em
sentido estrito, das emogdes e do comportamento ¢ a das leis e principios da
razdo. Tanto o conhecimento como a emog¢do € o comportamento sao
racionais. A questdo, que aqui nos preocupa, ¢ como as emogdes se estruturam,
como elas vém a constituir um conhecimento, a0 mesmo tempo, complexo e
padronizado.

Consideramos que nao ha estruturacdo de conhecimento, a ndo ser
pela experiéncia do sujeito cognoscente no mundo. Assim como o intelecto de
um fisico vai-se estruturando gradualmente, conforme ele adquire mais
experiéncia, também o aprendizado de uma emoc¢do pressupde muitas
experiéncias prévias. Nenhuma estruturagdo emocional ¢ possivel, a ndo ser
pela experiéncia.

Como adquirimos, porém, consciéncia das emogdes inatas? O
bebé, quando nasce, ja sente frio, calor, medo, afei¢do. Como ele tem
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consciéncia do frio, do calor, do objeto que lhe infunde medo ou desperta
afeicao ¢ dificil estabelecer. Pode-se pensar que as emogdes atrativas se
fundam no conhecimento de que o ser, pelo qual se sente atragdo, favorece
a sobrevivéncia do ser atraido, ao passo que as emogdes repulsivas se fundam
na consciéncia de que o ser, pelo qual se tem aversdo, constitui um empecilho
a sobrevivéncia. O animal, por exemplo, sente atragdo pela presa e aversdo
pelo predador. A questdo, que nos preocupa, ¢: como o animal sabe que a
presa representa a sua sobrevivéncia, e o predador, a sua morte? Como ele
o sabe, acima de tudo, logo ao nascer, antes de ter, pela primeira vez, se
defrontado com uma presa ou um predador?

Se o conhecimento s6 se estrutura pela experiéncia, certo € que os
seres, que nascem com consciéncia de determinadas emocgoes, adquiriram
essa consciéncia em vidas passadas. Nao se diga que o conhecimento ¢
geneticamente determinado. Admitir que os genes explicam o conhecimento
inato ¢ criar uma fenda na nog¢do, sempre tdo comprovada, de que o
conhecimento nasce da experiéncia. E muito dificil sustentar essa posigdo,
pelo simples fato de que vemos, repetidamente, todas as espécies de
conhecimento se estruturarem, sem excec¢do, a partir da experiéncia. Nao
pode ser diferente com os conhecimentos inatos. Como os genes nao tém
qualquer experiéncia, os conhecimentos inatos, principalmente emotivos,
devem ter sido adquiridos em existéncias passadas.

Pensemos no bebé, que nunca se aproximou do fogo. Ele
aparentemente nao sabe que o fogo queima. No instante em que a sua mao
toca o fogo, porém, ele a retira imediatamente, aos gritos. Por qué? Porque a
crianga sabe que o fogo ¢ nocivo a sua sobrevivéncia. Sabe tdo bem que todo
o seu ser reage, quando a mao se aproxima do fogo. Esta reagdo tdo
prevalecente se deve a um conhecimento muito bem estabelecido, com que o
infante ja vem ao mundo. Apenas ele ndo se recorda desse conhecimento, até
se queimar ou sentir a presenca do fogo.

Considerados como tendéncias a produ¢cdo de comportamentos
determinados, todos os instintos dos diferentes animais sdo determinados
por emogdes. Pode-se até afirmar que os instintos sdo emog¢oes, no
sentido amplo que atribuimos a esta palavra. Ora, se as emogoes
constituem cognigoes, e as cognigdes se estruturam a partir da experiéncia
(nihil est in intelectu quod non fuerit in sensu), segue-se que o conhecimento
instintivo de cada ser tem de se haver estruturado ao longo de uma ou
mais existéncias terrenas.
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Ndo é preciso dizer que o ponto de vista, cujos tragos
fundamentais vimos de esbogar, se baseia na teoria platonica da anamnese.
Conhecer ndo é aprender, é recordar-se do que ja se sabia em existéncias
passadas. Nos didlogos Ménon e Fédon, Platio expde a idéia de que a
mente ja vem ao mundo com todas as no¢oes universais, com base nas
quais ela identifica os objetos. No Fédon, Socrates e Simias travam o
seguinte didlogo” :

“Sécrates: Digamos que exista um objeto tal qual a igualdade - ndo
aigualdade entre um e outro pedaco de madeira, mas aigualdade absoluta, que
poderia ser considerada superior a esta. Podemos afirmar a existéncia de uma
tal igualdade?

“Simias: Sim [...]

“Sécrates: Como, entdo, obtemos o conhecimento dela? Sera que
observamos as igualdades entre objetos materiais, assim como pedacos de
madeira e de pedra, e delas haurimos a idéia de uma igualdade diferente,
porque absoluta? Existe uma diferenca entre as igualdades, que observamos
no mundo material, ¢ a igualdade absoluta [...] Se, olhando para um objeto,
alguém observa que ele almeja ser de uma certa maneira, porém nao chega
a realizar plenamente essa sua tendéncia, pode-se concluir que a pessoa, que
tira essa conclusao, ja tinha um conhecimento prévio do padrao, a que o objeto
tende [...] Esse ¢ o caso dos objetos iguais, que ndo realizam a igualdade
absoluta. Antes de termos comegado a ver, ouvir ou perceber por meio dos
sentidos, devemos ter tido conhecimento da igualdade absoluta. Do contrario,
ndo nos teria sido possivel compreender o critério, pelo qual identificamos
como iguais dois objetos materiais. Essa € a razao por que o conhecimento da
igualdade deve ter sido adquirido por nos antes de termos, pela primeira vez,
identificado dois objetos iguais, vale dizer, antes de termos nascido. Ora, se
adquirimos esse conhecimento antes de termos nascido, ou seja, se ja
nascemos fazendo uso desse conhecimento, entdo conhecemos, nao sé o que
¢ igual, maior ou menor, mas também todas as outras idéias. Nao estamos
falando apenas daigualdade, mas da beleza, bondade, justi¢a, santidade e tudo
0 mais, em que imprimimos, como selo distintivo, o nome de esséncia.”

Como se vé, a partir do exemplo da igualdade, Platdo
generaliza, para todas as idéias, a doutrina de que o conhecimento é

(19) Platdo. Phaedo. In Great books of the western world, vol. 6. Chicago, Encyclopaedia Britannica,
1993. p. 229.
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recordagdo. Ndo é diferente na passagem do Ménon, em que Socrates
fundamenta a anamnese em conhecimentos simples de geometria.
Pode-se afirmar com seguranca que, em Platdo, a doutrina da anamnese
¢ sustentada exclusivamente com fulcro nas no¢oes logicas fundamentais.

Essa espécie de argumenta¢do ¢ plausivel, mas ndo ¢, de
maneira alguma, definitiva. Tanto é que, no Organon?’, Aristoteles
preferiu adotar a posi¢do intermediaria, segundo a qual possuimos o
poder inato de conhecer, mas ndo possuimos conhecimentos inatos. A
maioria dos pensadores, de Aristoteles a esta parte, adotou o
posicionamento do Estagirita, de preferéncia a anamnese platonica.

O proprio Santo Agostinho, em que pese a sua divida para com
Platdo, sustentou uma versdo modificada da teoria da anamnese,
formulada pelo grande filosofo grego. Lé-se nas Confissdes?!:

“O conhecimento de fatos, que ndo alcangam a nossa mente sob a
forma de imagens sensoriais, mas sdo por nos reconhecidos intelectualmente,
sem o concurso de imagens, ocorre mediante a coleta de informagdes que,
embora turvas e confusas, ja estavam contidas na memoria.

“l[...] A memoria também contém intmeros principios e leis,
relativos aos niimeros e as dimensdes. Nenhum destes pode-lhe ter sido
transmitido por meio dos sentidos do corpo, por isto que eles ndo podem ser
vistos, ouvidos, cheirados, saboreados ou tocados. E possivel ouvir os sons das
palavras, pelas quais o significado desses principios e leis ¢ expresso, quando
discutido, mas uma coisa sdo as palavras, outra, os principios. As palavras
podem ser escritas em latim ou em grego. Os principios ndo se expressam em
latim, nem em grego. Eles ndo se apresentam revestidos de qualquer espécie
de linguagem. Ja tive oportunidade de observar linhas, desenhadas por
arquitetos. Algumas vezes, elas sdo tdo finas como o fio, tecido pelas aranhas.
Mas os principios, a que me referi, sdo diferentes. Eles ndo sdo imagens de
coisas, que os olhos do corpo nos revelam. Temos ciéncia deles reconhecen-
do-os dentro de nds, sem necessidade de referéncia a qualquer objeto
material. Com ajuda dos sentidos do meu corpo, vim a reconhecer os nimeros
utilizados para contar os objetos. Porém, o principio do nimero, por meio do
qual eu conto, ndo ¢ o mesmo que a contagem dos objetos. O principio do

@) Aristoteles. Organon. Analitica Posterior, Livro Il, Cap. 19.
@1 Agostinho, Santo. Confissées. Livro 10, Capitulos 11 e 12.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 191-218, 2002



O MUNDO COMO COISA EM ST E A IMAGEM...

nimero tampouco ¢ a imagem das coisas por nos contadas, mas algo que se
sustenta por uma espécie de direito proprio. Se alguém € cego para isto, que
se ria de mim: terei pena dele.”

O livro, em que a versdo agostiniana da anamnese é exposta
de modo mais cristalino, talvez seja o De magistro. Nesse didlogo mantido
com o seu filho Adeodato, Santo Agostinho sustenta que ensinar consiste
em transmitir signos (sinais) representativos dos objetos aos aprendizes.
Os proprios objetos obviamente ndo sdao transmitidos, nem a verdade a
respeito deles. De acordo com Agostinho, a verdade esta dentro de cada
um. O que os signos fazem é despertar a ateng¢do do sujeito pensante
para ela. Por isso, ensinar ¢ transmitir signos, aprender é recordar.

Uma diferenca fundamental entre as doutrinas do conhecimento de
Platao e Santo Agostinho, ¢ que, para o primeiro, a alma adquire numa outra
vida o conhecimento, com que vem ao mundo, ao passo que, para o ultimo,
Deus ¢ quem infunde na alma esse conhecimento. Inobstante tal diferenga,
Platdao e Santo Agostinho concordam em que todo conhecimento independente
daexperiéncia ¢ infundido na alma antes do nascimento. Como o conhecimento
dos objetos materiais pressupde consciéncia prévia das idéias perfeitas deles,
em toda e qualquer circunstancia, conhecer ¢ lembrar-se.

Discordamos deste ponto de vista. Entendemos que a anamnese
explica apenas uma parte dos conhecimentos ditos independentes da
experiéncia. Muita coisa do que conhecemos ¢ construida por nds. Sejam, por
exemplo, as leis da relatividade de Einstein. Na sua formulagdo matematica,
essas leis podem ser concebidas independentemente da experiéncia. Nem por
isso se pode afirmar que elas ja eram conhecidas antes do século XX*2,

Muito do conhecimento a priori é construido e reconstruido
pelo sujeito durante sua vida. Porém, inegavelmente, uma parte desse
conhecimento parece ser mesmo inata. O problema é que a doutrina da
anamnese ndo pode ser demonstrada apenas com base nas idéias

(22 Qutra importante diferenga entre as versdes da doutrina da anamnese sustentadas por Platao
e Santo Agostinho e a apresentada, em breves linhas, no presente artigo diz respeito a
preexisténcia do sujeito cognoscente. Para Platdo, antes de se encarnar, o sujeito teria vivido
e aprendido as nogdes do conhecimento inato no mundo das idéias. Para Santo Agostinho, o
sujeito nao teria tido uma preexisténcia. Simplesmente, as nogdes do conhecimento inato ter-
Ihe-iam sido infundidas por Deus, no ato da concepgéo ou pouco depois. Em que pese a
respeitabilidade destes pontos de vista, parece mais acurado considerar que o sujeito adquiriu
as nogdes do conhecimento inato numa existéncia terrena anterior a esta.
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logicas, como os filosofos platonicos pretendiam. Na verdade, a
fundamenta¢do da anamnese exclusivamente em idéias logicas, assim
como as geométricas, constitui o principal motivo de essa teoria ndo se
ter tornado a doutrina gnoseologica mais aceita ao longo da Historia do
Pensamento. A preexisténcia da alma é uma, apenas uma, das explicagoes
possiveis para o uso, que o Sser humano faz das idéias a priori. O
argumento mais forte, a favor da doutrina da anamnese, ndo parece ser
o das idéias a priori, mas o das emog¢des, pois estas ultimas constituem uma
espécie de conhecimento muito mais complexo e flagrantemente baseado
na experiéncia do que as idéias a priori. Sendo mais complexas e tendo
sido estruturadas em resposta a problemas praticos de sobrevivéncia
dos animais, quer-nos parecer que as emogoes inatas s6 podem ter-se
desenvolvido durante uma existéncia terrena anterior desses mesmos
animais®.

Nao ¢ objetivo do presente artigo aprofundar excessivamente o
ponto particular da doutrina da anamnese. O que nos interessa mais
especificamente ¢ estudar a génese da imagem humana do mundo. As
emocdes t€ém uma revelagdo muito importante a fazer sobre este assunto.

Robert Plutchik desenvolveu uma teoria, segundo a qual
determinadas emogdes basicas se combinam para formar emogdes compostas.
Sao emocdes basicas a alegria, a aceitacdo, o medo, a surpresa, a tristeza, a
aversdo, a raiva e a expectativa. Quando duas emogdes vizinhas, dentre estas
oito, sdo combinadas, gera-se uma diade primaria. Assim, por exemplo, alegria
combinada com aceitagcdo da amizade, medo combinado com surpresa resulta
em susto. J& quando duas emogdes distantes se combinam, resulta uma diade
secundaria. Exemplos de diades secundarias sdo a culpa, formada pela soma
da alegria e do medo, e 0 mau humor, formado pela combinagdo da tristeza
com a raiva. Por fim, se duas emocoes ainda mais distantes se combinam,
temos uma diade terciaria. Sao diades terciarias o deleite, formado pela soma
da alegria e da surpresa, e a ansiedade, constituida pela mistura da expectativa
com o medo?*.

(23) Qutra razéo por que a anamnese ndo costuma ser adotada como ponto de vista a respeito do
conhecimento é que as pessoas tendem a considerar o conhecimento do bebé extremamente
simples. Essa simplicidade, porém, ndo é inequivoca. Os bebés apresentam conhecimentos,
que pressupdem toda uma cadeia extremamente complexa e abstrata de outros conhecimentos,
assim como as emogdes instintivas.

@9 Plutchik, Robert. Emotion: a psychoevolutionary synthesis. Nova York, 1980, Harper & Row.
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Ainda que possam ser relativizadas, as combinag¢des de emogdes
de Plutchik permitem entender que as emogdes obedecem a uma simbologia
racional, pois somente objetos redutiveis a signos podem ser somados,
comparados ou intercambiados. Isso mostra que as emog¢des sdo racionais ou,
pelo menos, racionalizaveis.

Mais importante ainda: as emocdes basicas parecem ser redutiveis
a duas: a aversdo e a atracdo (denominada aceitagdao por Plutchik). A raiva
pode ser reduzida a aversdo mais a surpresa. A alegria ¢ a combinacdo da
atragdo com a expectativa. O medo € a aversdo mais a expectativa. Ainda que
tenhamos de utilizar algumas outras emog¢des basicas, para explicar as que
Plutchik menciona, todas elas resultam da combinag¢do da aversdo ou da
atracdo com outra(s) emogao(des).

Ora, tanto a atracdo como a aversdo pedem um objeto. Atracdo ¢
atragdo por algo. Aversdo também ¢é aversdo por alguma coisa. Em outros
termos, se o0 eu sente atragdo, € a atracao ¢ racional, como vimos que toda
emogdo o ¢, algum objeto atrator tem de existir. Semelhantemente, se o eu
sente aversdo, e a aversdo ¢ racional, algum objeto repugnante tem de existir.
O eu néo existe sozinho.

As emogdes fazem prova de que existe algo além do eu. E
importante frisar que essa prova ndo coloca a existéncia de um mundo externo
no inicio da perquiri¢do sobre a natureza das emogdes. Consideradas como
puras experi€ncias mentais, independentemente da pressuposigao da existéncia
de um mundo exterior ao sujeito, as emocdes pedem outros objetos.

Nao se diga que as leis de ilagdo, que ligam o sentimento de atragao
a existéncia de um objeto atrator ou o sentimento de aversdo a existéncia de
um objeto, que justifique a aversdo, sao relativas. Nao se diga que elas podem
ser aceitas ou rejeitadas. As leis de ilagdo do pensamento sdo tdo objetivas e
imediatas quanto o proprio pensamento. Bergson diria que essas leis sao dados
imediatos da consciéncia. Nao podemos rejeita-las, pelas mesmas razdes por
que ndo podemos rejeitar o fato do pensamento. A evidéncia do pensamento
e das leis, que relacionam uns aos outros os objetos pensados, sdo exatamente
do mesmo tipo apoditico® .

@) Assim como Descartes disse “Penso, logo existo”, seria possivel afirmar “Sinto (emociono-me),
logo o outro existe”. A evidéncia destas duas proposicées € do mesmo tipo.
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A evidéncia apoditica da existéncia do outro, porém, ndo prova que
os seres, que conhecemos por meio dos cinco sentidos, existam do modo como
os concebemos. Uma coisa ndo implica a outra. Existe algum ser, ndo
necessariamente os seres que concebemos, fora do eu.

Este ¢ o ponto de chegada da presente tentativa de reflex@o sobre
o conhecimento humano. Vimos que o autoconhecimento, como dado imediato
da consciéncia, ¢ absolutamente evidente, que as emogdes constituem parte
do nosso autoconhecimento e que, como tais, elas participam da evidéncia
absoluta deste. Isso ¢ suficiente para nos levar a afirmacdo do realismo
gnoseolodgico. Existe um mundo objetivo. Mais do que isso: € possivel propor
que o mundo subjetivo do pensamento e o mundo objetivo podem ser
conectados, pelo menos, por analogia?*. De acordo com este posicionamento,
que poderiamos denominar realismo fraco, as representacoes descritivas do
mundo sdo verdadeiras, na medida em que se assemelham ao proprio
mundo.

Orealismo, a que vimos de nos referir, ¢ um realismo por semelhanca,
por analogia, mas nio deixa de ser realismo. E preciso dizer, entretanto, que
existe ainda uma outra espécie de realismo: o realismo forte, segundo o qual
a conexao entre o mundo subjetivo da mente e os seres do mundo objetivo se
da, ndo poranalogia, mas por necessidade. Esse segundo tipo de realismo pode
ser sustentado, fundamentalmente, pela pressuposi¢cdo de que o
autoconhecimento e o conhecimento do outro se constituem pelo mesmo
processo logico. Se isso for verdadeiro (e € bem possivel que o seja), a certeza
associada ao autoconhecimento aplicar-se-4 ao conhecimento do outro.
Teremos, por essa via, a fundamentacdo ndo apenas do mundo como coisa em
si, mas como objeto bem definido, cuja imagem nos é fornecida incessantemente
pelos sentidos.

Desde o Capitulo VII do livro Liberdade e direito - uma reflexao
a partir da obra de Goffredo Telles Junior, vimo-nos empenhando em
mostrar que o conhecimento sensivel se da pela coincidéncia ou empatia
fisica entre o sujeito cognoscente e o objeto conhecido. Essa coincidéncia
é necessaria, exatamente porque ndao ha diferenga entre o conhecimento

@ Por conex&o entre o mundo do pensamento e o mundo objetivo, queremos dizer a identificagéo
dos objetos de um desses mundos com os objetos do outro, assim como as imagens de todos
os cavalos ja vistos por nds correspondem a idéia abstrata de cavalo, concebida pelo nosso
intelecto.
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sensivel e o autoconhecimento. Poder-se-ia perguntar por que so temos
conhecimento imediato de nos mesmos, e ndao do outro, se ele existe
necessariamente. S0 temos conhecimento imediato do nosso proprio ser,
porque conhecimento pressupoe coincidéncia. O eu coincide consigo
mesmo: por isto ele se conhece. Segundo o mesmo principio, quando o
eu coincide com um outro ser (apenas quando isto acontece), ocorre o
conhecimento sensivel?’’. Desta conclusdo resulta uma sélida
fundamenta¢do para a imagem, que temos do mundo.

Vimos, no inicio deste artigo, que as criticas, desenvolvidas a
respeito das possibilidades do conhecimento humano, desde a época de Hume
e de Kant até a atualidade, parecem resolver-se, para muitos autores, na mais
completa inviabilizacdo do realismo gnoseoldgico. Entre o mundo como ele ¢
em simesmo e aimagem humana do mundo, existiriaum abismo intransponivel
pelo conhecimento. Esse ponto de vista profundamente cético pode parecer

@) O conhecimento mais basico da realidade se da por empatia, quer dizer, pela capacidade, que
os seres cognoscentes tém, de coincidir consigo mesmos e com energias emitidas por outros
seres. Essa capacidade de coincidéncia pode ocorrer por contato local, entre objetos constituidos
por atomos, ou a distancia, entre particulas elementares. A ocorréncia da primeira espécie de
interagao é facilmente verificavel pelo senso comum. Explicamo-la detalhadamente no Capitulo
VIl de Liberdade e direito — uma reflexdo a partir da obra de Goffredo Telles Junior (Campinas,
Copola, 2000). Ja a ultima espécie é atestada pelo famoso experimento, conduzido pela equipe
do fisico Alain Aspect, que Amit Goswami descreve com as seguintes palavras: “O experimento,
realizado por Alain Aspect e seus colaboradores, mostrou claramente que, quando dois objetos
quanticos sdo correlacionados, se medimos um deles (produzindo, destarte, o colapso de sua
funcéo de onda), a outra fungéo de onda entra também instantaneamente em colapso — mesmo
a uma distancia macroscopica, mesmo quando nenhum sinal ha de espago-tempo para lhes
mediar a conexao. Einstein, no entanto, provou que todas as conexdes e interagdes no mundo
material ttm que ser mediadas por sinais que viajam através do espaco (principio de localidade)
e, portanto, ser limitadas pela velocidade da luz.”

[...Alain Aspect] “usou fétons de polarizagéo correlacionada que emergiam em diregdes opostas,
a partir de uma fonte de atomos de calcio. Um detector foi colocado na trilha de cada feixe de
fétons. O aspecto crucial do experimento - e que |lhe tornou a conclusao irrefutavel - foi a
inclusdo de um interruptor que, na verdade, mudava a dire¢gdo da polarizagdo de um dos
detectores a cada 10 bilionésimos de segundo (tempo mais curto do que o tempo de viagem da
luz ou de qualquer outro sinal local entre duas localizagbes de detectores). Ainda assim, a
mudanca da direcdo de polarizagao do detector dotado de interruptor mudava o resultado da
medigao na outra localizagao - extamente como a mecanica quantica dizia que deveria acontecer”
(Goswami, Amit. O universo autoconsciente - como a consciéncia cria 0 mundo material. 32
ed., Rio de Janeiro, Rosa dos Tempos, 2000. pp. 85-86, 151).

A conclusao, extraida por Goswami do experimento de Aspect, no sentido de que as particulas
menores que o atomo interagem mesmo quando situadas a anos-luz de distancia, se baseia no
fato bem estabelecido de que elas trocam informagdes a velocidades superiores a da luz.
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baseado em sérias consideracdes filosoficas, mas ndo resiste a uma analise
critica. E claro que o problema do fundamento ultimo do conhecimento nio
pode ser definitivamente resolvido, mas uma coisa parece certa: os pontos de
vista céticos e idealistas ndo contam com a supremacia absoluta, t3o
freqiientemente alardeada. Pelo contrario, a imagem clara e bem definida, que
os sentidos nos ddo do mundo, parece assentar-se em bases bastante solidas.
Da mesma forma, em termos gerais, o processamento racional dessa imagem
pelo sujeito cognoscente esta longe de obliterar as marcas originais, que o
mundo imprimiu sobre ela.
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Carlos Henrique MACIEL*

| - DO INTROITO

Por meio deste ensaio, proponho evocar tormentosa polémica
acerca da necessidade de imposi¢ao de sancdo penal ao sujeito que, inquirido
pela autoridade competente em procedimento regular, negligencia informes
concernentes a sua pessoa ou fornece dados qualificativos inveridicos com o
proposito de homiziar-se a acdo escorreita da Justica. O fato ocorre com
maior freqiiéncia no interrogatério conduzido pelo Delegado de Policia
durante a lavratura do auto de prisdo em flagrante, em que o acusado, ndo
portando documento pessoal e possuindo antecedentes criminais, aproveita o
ensejo para declarar nome ficticio ou dizer-se falsamente menor de idade.

A questao ¢é investigar se ha transgressao a norma incriminadora do
art. 307 do Cddigo Penal, que assim define o delito de falsa identidade:

“Art. 307. Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade para
obter vantagem, em proveito proprio ou alheio, ou para causar dano
a outrem:

Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa, se o fato
ndo constitui elemento de crime mais grave.”

Il - DA POLEMICA

Nao s3o raros os arestos que, com supedanco no postulado da
autodefesa, sustentam a descaracterizacdo de qualquer ilicito penal na

) Membro do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo e Professor de Direito Constitucional da
PUC-Campinas.
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hipotese, porquanto, ao assim fantasiar, o agente objetiva unicamente a
manutencao do status libertatis, ainda que moralmente reprovavel a conduta
simulada.’

O argumento nuclear desse entendimento ¢ o de que toda pessoa
¢ naturalmente impelida a preservar a propria liberdade fisica, ndo sendo dela
exigivel, portanto, a prestagdo de qualquer informacao potencialmente dotada
de forga capaz de retirar-lhe aquela condi¢do. Aduzem que o servigo publico
conta com elementos outros para a perfeita identificagao do increpado (como
arquivos de dactiloscopia), o que tornaria indcua a palavra ardilosa. Ademais,
ndo havendo o sistema repressivo patrio encampado o crime de perjurio em
relagdo ao imputado, bem como tendo o Estatuto Basico delineado o direito
ao siléncio, e considerando-se que a lei penal adjetiva permite a livre
expressao do interrogado, conseguintemente nao incorreria no injuridico, por
auséncia do dever contrario, o indiciado ou réu que faltasse com a verdade.

Em sentido visceralmente oposto estdo os que detectam a
punibilidade do mencionado comportamento a titulo de crime de falsa
identidade,? visualizando presentes, na essencialidade, os elementos que
integram o tipo criminal definido no art. 307 do Coédigo Penal.’ Venia
permissa, situo aqui a melhor orientagao.

Explico.

Il - DAS NOTAS JURIDICAS

O raciocinio que passo a desenvolver inicia-se pela anatomia legal
e doutrinaria do ato de interrogatorio. Entre nos, a ouvida do incriminado

M Cf. JUTACRIM 73:384, 90:228, 91:404, 97:291; RF 317:330; RUTJSP 124:468; RT 228:71, 512:393,
532:414, 561:361, 576:396, 608:352, 613:347.

@ Cf. JUTACRIM 44:169, 55:242, 78:415, 81:386, 83:67; RIDTACRIM 4:104, 15:87; RIDTACRSP
11:88; RJTJSP 14:454, 71:321, 101:433, 124:470; RT 547:324, 561:339, 603:341, 608:295;
RTJE 62:261.

©® Anote-se que a matéria em comento ndo constitui simples violagdo do preceito sancionador
estatuido no art. 68 da Lei das Contravengdes Penais, Ao fabular em torno dos dados pessoais
exigidos pela autoridade, o sujeito visa a obtencéo de vantagem em proveito proprio, com o que
realiza aquele elemento subjetivo do injusto exigido para a configuragéo do crime de falsa
identidade. Portanto, a agdo suplanta a infragdo contravencional aludida, a qual, pelo carater
subsidiario de suas modalidades, ndo indaga da intengéo ou escopo de quem atua, dispensando
aquele plus. Assim lecionam Damasio E. de JESUS, Lei das Contravengbes Penais Anotada, Ed.
Saraiva, S. Paulo, 22 ed., 1994, p. 226, e Manoel Carlos da COSTA LEITE, Lei das Contravengbes
Penais, Ed. RT, S. Paulo, 1976, p. 445.
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pelo Instrutor constitui procedimento de oficio, diante do que dispde o Codigo
de Processo Penal, in verbis:

“Art. 185. O acusado, que for preso, ou comparecer,
espontaneamente ou em virtude de intimagao, perante a autoridade
judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e
interrogado.”™

Mais adiante, o mesmo Codex descreve o ritual a ser obedecido
para aquele cumprimento:

“Art. 188. O réu sera perguntado sobre o seu nome, naturalidade,
estado, idade, filiacao, residéncia, meios de vida ou profissao e onde
exerce a sua atividade e se sabe ler e escrever, e, depois de
cientificado da acusacdo, sera interrogado sobre:

I- onde estava ao tempo em que foi cometida a infracdo e se teve
noticia desta;

II- as provas contra ele ja apuradas;

III- se conhece a vitima e as testemunhas j& inquiridas ou por
inquirir, e desde quando, e se tem o que alegar contra elas;

IV- se conhece o instrumento com que foi praticada a infragao, ou
qualquer dos objetos que com esta se relacione e tenha sido
apreendido;

V- se verdadeira a imputacdo que lhe ¢ feita;

VI- se, ndo sendo verdadeira a imputagdo, tem algum motivo
particular a que atribui-la, se conhece a pessoa ou pessoas a que
deve ser imputada a pratica do crime, e quais sejam, e se com elas
esteve antes da pratica da infracdo ou depois dela;

VII- todos os demais fatos e pormenores, que conduzam a elucidagao
dos antecedentes e circunstancias da infracdo;

VIII- sua vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado
alguma vez e, no caso afirmativo, qual o juizo do processo, qual a
pena imposta e se a cumpriu.

® Contudo, ha paises, como os Estados Unidos da América, que impedem seja o suspeito ou
acusado compelido a sua inquiricdo, eis que a realizagédo do ato fica na inteira dependéncia de
seu prévio e incoercivel assentimento. No Brasil, tdo-somente a Lei de Imprensa sujeitou a
execugao do interrogatdrio do réu a sua manifestagéo expressa neste exato sentido (cf. art. 45,
Ill, da Lei Federal n° 5.250/67).
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Paragrafo unico. Se o acusado negar a imputa¢do no todo ou em
parte, serd convidado a indicar as provas da verdade de suas
declaragdes.”®

Como se percebe, o réu ¢ submetido a uma consulta bifronte pela
autoridade que o interroga, devendo, em primeiro lugar, identificar-se e, em
seguida, querendo, expor sua versdo a respeito do que ¢ indagado, com a
ressalva de que eventual indiferenga podera ser reputada em seu desfavor.¢

“Distinguem-se, no interrogatdrio, duas partes. O chamado
interrogatorio de identificagdo € aquele por meio do qual o Juiz procura
inteirar-se de que a pessoa contra quem foi proposta a agao penal é aquela que
esta presente a audiéncia para ser interrogada. Devera, por isso, o acusado
ser perguntado sobre o seu nome, naturalidade, estado civil, filiagao, residéncia,
meios de vida ou profissao e lugar onde exerce sua atividade, e se sabe ler e

€SCrever.

Por outro lado, esse interrogatorio de identificagdo, muitas vezes,
supre deficiéncias das qualifica¢des indiretas, e, além disso, tal qualificacdo
¢ necessaria para o preenchimento do boletim individual a ser remetido ao
Instituto de Identificacdo e Estatistica, a que se refere o art. 809 do CPP.

Terminado o interrogatorio de identificagdo, o Juiz, em seguida,
passard ao interrogatorio de mérito, ou, como lhe chamam os autores italianos,
interrogatorio objetivo. Dando inicio a essa segunda parte, o Juiz devera dar
ciéncia ao imputado da acusagdo que pesa sobre ele.””’

Por envolver perguntas diretamente ligadas a pratica infracional
sob investigacdo, o denominado interrogatério de mérito deve ser conjugado
em harmonia com o principio do contraditorio, dogma universal que
capacita o réu ao exercicio de todos os instrumentos uteis a refutacdo, em
igualdade de condigdes, da acusagdo contra si infligida.® Ora, se a todo
acusado ¢ assegurado o direito de rebater a imprecagdo, ha que predominar
0 apotegma nemo tenetur se detegere, o que impede a autoridade publica
de coarta-lo a auto-incriminagdo. Cuida-se da consagracao daquilo que os

® Sublinhei. Insista-se que a regra exposta normatiza inclusive a conduta da autoridade policial,
tendo em vista a prescrigao veiculada pelo art. 6°, V, do CPP.

© Cf. art. 186 do CPP.

™ Cf. Fernando da Costa TOURINHO FILHO, Processo Penal, Ed. Saraiva, S. Paulo, 172 ed., 1995,
v. lIl, p. 248-249.

® Cf. art. 5°, LV, da Constituicdo do Brasil.
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norte-americanos apelidaram de privilege against self-incrimination® e que
o regime constitucional aborigene traduziu em termos de direito ao siléncio."’

Como corolario desse arcabouco historico, que garante a ampla
defesa entre os povos civilizados e como conseqiiéncia de sua interpretacao
logico-sistematica, o ordenamento juridico infraconstitucional brasileiro sequer
se preocupa em penitenciar aquele que transige com a autenticidade dos fatos
durante a inquisi¢do meritoria, a medida que dele ndo se exige a virtude da
sinceridade.!' Por isso, cabe dizer que o interrogatério objetivo € elevado a
categoria de meio de defesa e ndo exorbita da qualidade de simples dnus,
porque, na mensagem lapidar de¢ PONTES DE MIRANDA, a conduta do
litigante “ndo se equipara ao dever da testemunha”.'

A razdo impoe conclusdo diversa em torno do interrogatorio de
identificacdo. Esta fase preliminar do ato processual tem a finalidade de
oferecer um juizo de cognicdo relativo a pessoa do réu, tornando possivel a
colheita de informagdes particulares que o destacam dentre os demais
integrantes da comunidade. A individualizacdo do acusado ¢ medida
imprescindivel ao due process of law, eis que serve a inumeros objetivos de
responsabilidade da administragao da Justi¢a: outorga ao Mediador a certeza
de que o individuo a sua frente corresponde com exatiddo ao pdlo passivo da
relacdo processual;'® propicia importante subsidio para a formagdo da
estatistica de que se vale o Poder Publico para a elaboragdo de uma politica
de controle da criminalidade em prol da sociedade;!* pode inibir a troca de
pessoas em audiéncia quando uma empresta o nome a outra, manobra utilizada
por marginais escolados que redunda na frustragdo do reconhecimento do

© Tal axioma foi positivado na Constituicdo dos EUA por intermédio da Emenda V, de 25 de
setembro de 1789, ao rezar que nenhuma pessoa “sera obrigada a depor contra si propria em
processo criminal...” (apud Bernard SCHWARTZ, Direito Constitucional Americano, Ed. Forense,
Rio de Janeiro, 1966, p. 417).

(0 Com efeito, preceitua a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
“Art. 5°.
LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-
Ihe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

(™M Mesmo a lei adjetiva civil exime a parte de depor sobre fatos criminosos a ela imputados (cf. art.
347 do CPC).

(12 Cf. PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Ed. Forense, Rio de
Janeiro, 1974, t. IV, p. 268.

(3 Cf. art. 41 do CPP.

(4 Cf. art. 23 do CPP.
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autor do delito pela vitima, com sério e, as vezes, inexpugnavel prejuizo a
busca da verdade real; e, muito mais que isso, evita que a pena passe da pessoa
do criminoso,'® porque, ao se socorrer da qualificacdo de outrem, quiga por
meio da exibi¢do de documento adulterado, o zombeteiro pode perfeitamente
desencadear a prolagdo de sentenga expiatoria em detrimento de um inocente,
bem como a execugdo de eventual mandado de prisdo contra esse ultimo, que,
inclusive, tera indevidamente seu nome langado no rol dos culpados e sofrera
as habituais agruras trazidas pelos intimeros transtornos burocraticos a
conturbarem sua vida normal.

Tais os motivos que animaram o Legislador a proclamar especial
zelo na identificacdo real do acusado.!® Trata-se de medida administrativa
que se insere na ordem processual, investindo a cautelosa autoridade estatal
de um poder a que corresponde a obrigacdo do réu em atendé-lo. Entdo, a
apresentacdo dos dados pessoais pelo interrogado ndo ¢ apenas 6nus, mas
dever, que, nao observado, subordina o inadimplente as penas da lei.

Cumpre a Administra¢ao Publica o impedimento das transgressdes
e a manutencdo da paz, papéis que desempenha mediante o exercicio do poder
de fiscalizagdo, em cuja dimensao se instala a necessidade de conhecimento
sobre a vida dos membros da sociedade, preservada a intimidade deles. Para
tanto, e a vista de motivo razoavel, os funcionarios publicos gozam ratione
officii da faculdade de solicitar, ou mesmo exigir, que o administrado permita
ser identificado. In exemplis, a “acdo policial preventiva estd a exigir dos
agentes policiais o conhecimento dos cidaddos de suas circunscri¢gdes e lhes
da, assim, competéncia para interpelar qualquer pessoa sobre a sua
identidade.”"” Aquele que se mantém incOgnito perante a exigéncia legal
proveniente da autoridade administrativa age contra legem e profana a norma
resguardada pelo art. 68 da LCP; caso seu siléncio tenha por alvo a obtencao
de alguma vantagem, certamente ocorrera ofensa a bem juridico diverso, e
seu autor cometerd o delito definido no art. 307 do CP.

Ora, ndo seria loégico que o desatendimento pelo particular a ordem
promanada de qualquer servidor competente da Administragdo por mera
suspeita levasse a sanctio juris, enquanto que o primeiro ficaria incolume
quando o reclamo se originasse da autoridade policial ou judiciaria em

(15 Cf. art. 5°, XLV, da CF.
(1) Cf. art. 259 do CPP.
(" Cf. Manoel Carlos da COSTA LEITE, op. cit., p. 445.
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procedimento regular ou devido processo legal. Haveria séria e evidente
desconsideragdo a intentio legis. Entao, o Delegado e o Juiz tém, em sua
integridade, o poder de forgar o interrogado a identificacdo. Admissdo em
contrario, eminentemente arbitraria, resultaria em flatus vocis.

Se, durante o interrogatério de mérito, esta o individuo autorizado
a tergiversar, nao lhe cabe, contudo, negar o oferecimento de seus proprios
dados pessoais por ocasido do interrogatorio de identificacdo. Neste sentido
a doutrina de MANOEL CARLOS DA COSTA LEITE: “Segundo o art. 186
do CPP poderd o réu recusar-se a responder as perguntas que lhe forem
formuladas, mas esta faculdade s6 concerne as perguntas que tangem ao
mérito da acusacdo e jamais as perguntas que constituem a qualificag@o.”'®

Nao ¢ plausivel falar-se aqui em autodefesa, até porque no
interrogatorio de identificag@o inexiste imputagao, sendo a indispensabilidade
de qualificagdo do que responde. Consoante se colocou ab initio, ha os que
sugerem que a reniténcia ou falseamento no ato de identificag@o por parte de
quem teme ser preso ou continuar encarcerado configuram mecanismo
individual de autoprotecdo, que, emergido de raizes instintuais, encontra
ressonancia e agasalho juridicos por intermédio do principio da ampla
defesa, pelo que repelem a possibilidade de expiacdo in casu.

A assertiva ¢ duplamente falaciosa.

Primum, ha que se ressalvar que nenhum principio juridico ¢
absoluto, mesmo aquele constitucionalizado a guisa de direito individual."”” A
oposi¢do a ataque ou a risco concreto ¢ garantida em prol do individuo pela
estrutura normativa, de acordo com as condigdes materiais previstas na
legislagdo penal comum,* sendo que, no ambito processual, a seguranga
resulta ope constitutionis.*!

A defesa em juizo ou fora dele precisa ser ampla, ndo absoluta. O
direito ao contraditorio deve ser colocado em termos cientificos e sobre bases
mais exatas, dispensando-se o socorro a metafisica ou a tons poéticos que

(18 Cf. Manoel Carlos da COSTA LEITE, op. cit., p. 444.

(19 “Os direitos classicos nao desapareceram. Perderam, tdo-somente, o seu carater absoluto
para ganhar uma dimensdo mais relativa surgida da imperiosidade de compatibilizar o direito
com outros principios constitucionais.” (cf. Celso RIBEIRO BASTOS, Curso de Direito
Constitucional, Ed. Saraiva, S. Paulo, 122 ed., 1990, p. 157-158). Assim também pensa José
AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, Ed. Malheiros, S. Paulo, 92 ed.,
1993, p. 166-167).

@) Cf. arts. 24 e 25 do CP.

@) Cf. art. 5°, LV, da CF (c/c art. 261 do CPP),
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embaracam seu real entendimento e sucumbem no metajuridico. Ja ¢ hora de
se proceder a critica dos que fazem proselitismo facil em torno de um conceito
que possui limitagdes técnico-juridicas, dos que nele procuram uma tendéncia
totalizante e unificante que se compraz em aplica-lo indistinta e cabalmente
a realidade completa.

A exegese e 0 emprego de qualquer proposicao juridica demandam
sua conformidade com os lindes e elementos prescritos pela norma incidente.
A plenitude da defesa, portanto, ¢ um direito universal da pessoa, mas que
deve ser exercitado dentro do campo que lhe resta, uma vez respeitadas as
condicionantes estabelecidas pela legislacdo em vigor. Aquela maxima
tradicional, que encontra sua primeira restri¢do no axioma da igualdade das
partes, ndo pode ser oposta a determinadas medidas legais que trazem certo
desconforto ao réu, como, por exemplo, sua sujei¢do a prazos,?* sua retirada
dasala de audiéncias quando se porta inconvenientemente? ou por solicitagdo
da testemunha receosa,’® seu dever de comparéncia em Juizo sob pena de
revelia,” o 6nus de demonstrar o que alega,”® a utilizagdo de meios licitos
para produg@o provas,”’ etc...

Sabiamente, a lei obriga sejam os acusados em geral qualificados
pela autoridade, considerando como tipica e antijuridica a a¢do de desprezo
materializada por aqueles que se omitem ou enganam. A recusa torna-se
ilicita, até porque o interrogatorio de identificagdo ndo ¢ instrumento de
defesa, qualidade que ¢ propria do interrogatério de mérito. Se pudéssemos,
ad argumentandum tantum, considerar como autodefesa o ardil exprimido
pelo acusado no instante de sua identificagdo, ainda assim concluiriamos pelo
imperativo do castigo criminal, eis que nem toda manobra defensiva ¢
amparada pelo Direito: a vigente legislacdo processual penal ndo forga o
interrogado a narrar o verdadeiro, mas o forca a se identificar. Para
asseverar que outro nao pode ser o remate, ouso ir mais longe: o encargo
aludido ¢ compromissado pela Carta Magna nacional, que, ao preconizar
que “o civilmente identificado nao sera submetido a identificacdo criminal,
salvo nas hipodteses previstas em lei”,* logicamente, elenca a missdo de

22) Cf. art. 798 do CPP.

@3) Cf. art. 796 do CPP.

@4 Cf. art. 217 do CPP.

@5 Cf. art. 366 do CPP.

(26) Cf. art. 156 do CPP.

@7 Cf. art. 5°, LVI, da CF, c/c arts. 332 do CPC e 3° do CPP.
@8) Cf. art. 5°, LVIII, da CF.
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se qualificar o acusado de alguma forma, tarefa a que ele ndo pode ele
resistir.

Com efeito, a legitima defesa ¢ afastada de plano dada a auséncia
de qualquer “agressao” precedente a ser repelida pelo sujeito, além do que ndo
ha “injustica” na indagac¢do que lhe ¢ dirigida.

O regime do estado de necessidade, por sua vez, nao pode ajudar
quem, por possuir antecedentes criminais ou gravame de qualquer espécie,
determinou por vontade a preexisténcia do “perigo” de que agora tenciona
subtrair-se. A ninguém ¢ licito adquirir favor juris por ensejo da propria
torpeza.

Também ndo ¢ caso de invocar-se o instituto da inexigibilidade de
conduta diversa. A culpabilidade tem por nucleo o juizo de reprovacgdo que
advém da conduta infringente, ou seja, a acdo violadora sé € punivel quando
praticada sob circunstancias toleraveis em que era normalmente reclamavel
do homo medius um agir conforme ao Direito. Entdo, ndo estaria sujeito a
censura social aquele que cometesse o ato sob o império de situagdes
extremas e invenciveis ndo subsumidas no estado necessario. Ultra posse
nemo tenetur. Semreprovabilidade ndo ha culpabilidade. “A ndo exigibilidade
de conduta diversa supde que a ocorréncia excede a natural capacidade
humana de resisténcia a pressdo dos fatos, pois se o Direito ndo impoe
heroismos, reclama uma vontade anticriminosa firme, até o limite em que
razoavelmente pode ser exigida de um homem normal.”?

O beneficio em analise apenas incide em condi¢cdes de
excepcionalidade provocadas por circunstancias anormais demandadoras de
esforco quase sobre-humano para sua supera¢do.’® Eis a adverténcia de
ANIBAL BRUNO, no entanto: “Se o reconhecimento da nio exigibilidade
como causa geral da exculpacdo abre espago no sistema penal aquele
movimento de justica que ajusta a pratica punitiva a exigéncias de humanidade
e da consciéncia juridica, por outro lado, uma aplicacdo indiscriminada do
principio poderia alargar uma brecha no regime, por onde viriam a passar

(29 Cf. Anibal BRUNO, Direito Penal, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 3% ed., 1967, t. I, p. 105.

@0 “O julgamento da normalidade das circunstancias, entretanto, vai até onde a situagdo permite
que a representagéo do resultado oposto ao Direito se imponha como motivo preponderante na
determinagéo da vontade no sentido de um comportamento de acordo com a norma. Até este
momento é exigivel que o agente deixe de praticar o fato ilicito.” (cf. Anibal BRUNO, op. cit., t. 1,
p. 98, nota de rodapé).
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casos onde evidentemente a punibilidade se impde, com a conseqiiéncia de
enfraquecer a necessaria firmeza do Direito Penal.”?!

Segundo a communis opinio doctorum, as causas de exclusao da
culpabilidade motivadas pela inexigibilidade de comportamento diferente
estdo no Codigo (hipodteses legais)®? ou fora dele (hipoteses supralegais).’?
Para uns, a lei penal delas fez numerus clausus, aprisionando-as sob as
modalidades de “coacdo irresistivel e obediéncia hierarquica”;** para
outros, sdo situagdes inominadas que exercem o papel de eliminador geral
da culpa lato sensu. Fosse qual fosse a colocacdo a ser assumida, nao
estaria protegido pelo principio o acusado que afirmasse qualifica¢do contraria
a verdade.

Porque ndo se mostra minimo vinculo de subordinagdo entre a
autoridade e o acusado, obviamente nao se cogita de qualquer graduacdo
funcional capaz de refletir a obediéncia hierarquica. E, porque é obrigagdo da
autoridade inteirar-se da qualificagdo do acusado, falece eventual vis
compulsiva na exigéncia que assim se torna licita; ademais, considerando-se
que o acusado, de uma forma ou de outra, fora o causador da situagao de risco
a propria liberdade, ndo se poderia falar em “coagao irresistivel”, porquanto
ninguém pode exercer coagdo sobre si mesmo (nullus proprie cogitur a se
ipso).

Ainda que se o entenda de natureza sobrenormativa, o instituto ndo
acolheria o relapso. Os interrogatorios, inclusive as inquirigdes policiais em
geral, sdo medidas procedimentais ordinariamente previstas na legislacao e,
em especial no que concerne a colheita dos dados pessoais, realizadas com
lisura, jamais podendo ser catalogadas como “circunstancias anormais” que
nao pudessem ser suplantadas pelos homens comuns. Tanto ¢ verdade que ¢
fato notorio que a esmagadora maioria dos acusados fornece a identidade com
correcao.

@Y Cf. Anibal BRUNO, op. cit., t. II, p. 102.

©2 Cf. Heleno Claudio FRAGOSO, Ligbes de Direito Penal, Ed. José Bushatsky, S. Paulo, 1976, p.
226; Nelson HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 5% ed.,
1978, v. |, t. I, p. 26.

@) Cf. Anibal BRUNO, Direito Penal, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 32 ed., 1967, t. ll, p. 106; Damasio
E. de JESUS, Comentarios ao Coédigo Penal, Ed. Saraiva, S. Paulo, 1985, v. |, p. 387-389;
Giuseppe BETTIOL, Direito Penal, Ed. RT, S. Paulo, 1971, v. ll, p. 142-143; Vicente SABINO JR.,
Principios de Direito Penal, Ed. RT, S. Paulo, 1965, v. |, p. 180.

®) Cf. art. 22 do CP.
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IV - DAS NOTAS INSTINTUAIS

Secundum, o querer, em tal situagdo, atribuir a esséncia da
mentira a uma resposta instintiva do individuo implica em lamentavel
reductio ad absurdum. Significa mesmo ignorar o contetido caracteristico
das excitagdes mais primarias do ser, retird-las do quadro de
elementariedade, onde devem permanecer, ¢ alga-las indebitamente para
o embasamento de uma atividade intelectiva, tomando-as como ponte que
se dirige a desculpa e fazendo-se tabula rasa das inimeras questdes que
se suscitam no terreno ético.

“Considera-se, ordinariamente, como instinto um ato desempenhado
porum animal, sobretudo quando énovo e inexperiente, ou um ato desempenhado
por muitos individuos, da mesma forma, sem que saibam prever o fim, ainda
que somente pudéssemos desempenhar o mesmo ato com o auxilio da reflexao
e da pratica.” Logo, o instinto reune um arcabouco de propriedades que o
distinguem das demais performances do ente vivo: hereditariedade, inatismo,
disposicao psicofisica, forma rudimentar de proceder, repeticao esquematica
¢ estereotipada, especialidade e especificidade, resisténcia a modificacéo e,
principalmente, cegueira, sdo algumas delas.

O instinto ¢ a maneira geneticamente herdada de adaptacdo ao
ambiente que confere ao ser vivo, independentemente da experiéncia, um
comportamento tipificado por uma operacdo pré-designada, biologicamente
condicionada e padronizada para cada espécie; portanto equivale a uma
reagdo inconsciente ¢ inexoravel do individuo a um estimulo externo e que
visa a satisfacdo de suas necessidades originarias. Dentre os impulsos
naturais destaca-se o instinto de autoconserva¢do, de que a legitima
defesa - segundo muitos - é expressao juridica, nele incluida a luta pela
mantenca da livre deambulacao. Mas isto ndo quer dizer que toda agao do ser
humano que pretende a liberdade seja um ato instintivo ou, ao menos,
exclusivamente instintivo.

Para que o anelo da autopreservagdo possa traduzir o Unico
leitmotiv da criatura, e assim justificar um comportamento mais extremado,
faz-se mister que o sujeito aja instantinea e impensadamente diante do

%) Cf. Charles DARWIN, A Origem das Espécies, Ed. Hemus, S. Paulo, 1975, p. 230.
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perigo.*® Ora, ¢ certo que ndo se conduz por puro instinto aquele que, ao ser
inquirido por outrem, com todas as garantias formais e com tempo suficiente
para meditar e criar estorias, refletidamente falseia ao se manifestar por meio
de versdo adrede preparada. Ninguém esta obrigado pela Natureza a mentir
sob tais condi¢des. Quem inventanomes, enderecos, filiacdo, data de nascimento
e demais informag¢des ficticias, atua calculadamente, deliberadamente,
conscientemente, € em sua conduta externa nao se vislumbra qualquer das
propriedades do instinto.

Nao se perca o obvio: o Direito ndo pode voltar as costas a
Natureza. O normativo e o fisico nao sao realidades paralelas, como também
ndo sdo coincidentes; apenas sao diversos e entrelagados. Ex necessitate jus
oritur. “Os conceitos de que usa o jurista sdo conceitos de dois mundos
diferentes: o mundo fatico, em que se dao os fatos fisicos e os fatos do mundo
juridico, quando tratados somente como fatos do mundo fatico, e o mundo
juridico em que so se leva em conta o que nele entrou, colorido pela regra
juridica que incidiu. O mundo juridico esta, pois, todo, no pensamento do jurista
e do povo. Por isso mesmo, ¢ a soma dos fatos juridicos.”?’

PONTES DE MIRANDA consignou que o mundo da realidade
¢ repleto de fatos que ndo se confundem e tampouco se repelem, porquanto
sobre os mesmos podem recair, ou nao, as regras juridicas: quando nao
tocados pela norma de Direito, permanecem na categoria de fatos ajuridicos
(acontecimentos simples); se sofrem a operacdo mental denominada
incidéncia da norma (forca jurigena), transmutam-se em fatos juridicos,
dando ensejo a relagdes juridicas e passando a compor o chamado mundo
juridico, subconjunto do mundo real. A fronteira que divide os dois campos

@) A afirmagédo nao diligencia relacionar o instinto a um ato meramente mecanico. A bem da
verdade, ndo se pode ignorar a presenga de um certo componente volitivo ou resquicio de
inteligéncia na atitude instintual. Dai a adverténcia de Henri BERGSON: “N&o ha inteligéncia onde
ndo se descubra vestigio de instinto, nem instinto, sobretudo, que ndo esteja envolto numa
franja de inteligéncia. Esta franja de inteligéncia é que foi causa de tantos enganos. Pelo fato de
que o instinto € sempre mais ou menos inteligente, concluiu-se que inteligéncia e instinto sejam
coisas da mesma ordem, e que ndo ha entre eles sendo uma diferenga de complexidade ou de
perfeicéo, e sobretudo que um dos dois seja exprimivel em termos do outro.” (v. A Evolugdo
Criadora, Colecéo “Os Pensadores”, Ed. Abril Cultural, S. Paulo, 1979, cap. Il, p. 177). Jean
PIAGET chegaria a conclusao semelhante: “No que concerne (...) ao instinto, constatou-se que
nem sua infalibilidade nem principalmente sua imutabilidade sdo absolutas, e encontra-se em
certos casos (Deleurance) uma pequena margem de aprendizado que parece fazer transigéo
com a inteligéncia” (v. Sabedoria e llusbes da Filosofia, Colegéo “Os Pensadores”, Ed. Abril
Cultural, S. Paulo, 1979, cap. I, p. 133).

©7 Cf. PONTES DE MIRANDA, Tratado das Agdes, Ed. Bookseller, Campinas, 1998, t. |, p. 21.
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¢ oferecida pela norma juridica (direito objetivo) como produto evolutivo
da escala de adaptagdo social e elemento limitativo do que deve, ou ndo,
adentrar no mundo do Direito dentro de uma dada contingéncia histérica
(nullum factum, nullus effectus sine norma). A incidéncia da regra juridica
sobre a situacdo de que cuida é incontornavel e alheia a vontade humana,
acompanhando a inexorabilidade da lei fisica da gravitagao universal: a regra
juridica sempre incide (“recai sobre”); o que vird a se concretizar, ou ndo, €
a sua aplicacio.

Conquanto possa apresentar-se vasto, o campo de incidéncia de
qualquer norma juridica jamais ¢ ilimitado. A regra juridica € intrinsecamente
condicionada por seus proprios elementos descritivos, abrangendo e atingindo
tao-somente os fatos naturais ou sociais por ela previstos. Ao conjunto dessas
ocorréncias retiradas do mundo dos fatos, e aptas a incursao normativa,
da-se a denominagdo de suporte fatico.*® Trata-se de enunciado pré-juridico
revelador de uma hipotese fatica sobre que incorre a norma (suporte fatico
abstrato), ou do proprio fato quando materializado no mundo (suporte fatico
concreto).

Portanto, o Direito tem firmada sua exeqiiibilidade até o momento
em que a norma juridica ndo destoa da realidade fatica que lhe é subjacente.
A observacgdo remontaa MONTESQUIEU, para quem as leis politicas devem
estar de acordo “com a ordem das coisas sobre as quais sao elas
estabelecidas.” Este contetudo inspirador de todo sistema regrante é chamado
principio da realidade, por meio do qual se reclama da norma juridica uma
identidade minimamente razoavel com o mundo fatico, conferindo aquela
condicionantes para sua efetiva aplicagdo. Ao Poder Publico incumbe editar
regulamentos de direito objetivo toleraveis pelo cotidiano, suscetiveis de
execugdo e dotadas de praticabilidade, a menos que pretenda ver suas
prescrigcdes relegadas ao descaso pelo cidaddo impossibilitado de dar-lhe
cumprimento em func¢do da coer¢do aberrante que estejam a contemplar. 4d
impossibilia nemo tenetur.

®8 “Suporte fatico, assim, € um conceito do mundo dos fatos e ndo do mundo juridico, porque
somente depois de que se concretizam (= ocorram) no mundo os seus elementos, é que, pela
incidéncia da norma, surgira o fato juridico e, portanto, se podera falar em conceitos
juridicos.” (cf. Marcos Bernardes de MELLO, Teoria do Fato Juridico, Ed. Saraiva, S. Paulo,
1985, p. 53).

(9 Cf. MONTESQUIEU, Do Espirito das Leis, Colegéo “Os Pensadores”, Ed. Abril Cultural, S. Paulo,
1979, liv, 1°, cap. lIl, p. 28.
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A aproximacdo que urge existir entre ambos os universos - o
natural e o normativo - nao pode redundar em sufocamento de um pelo outro.
Quando a lei positiva se sobrepde a cadeia rotineira das coisas, distorcendo-
a ou desconsiderando-a, recai no inexecutavel, e até no ridiculo. Por outro
turno, se o natural comandasse o juridico, este ndo passaria de superfetagao,
a medida que haveria um automatismo implacavel na realizagdo do valor
social, houvesse ou ndo normatizacdo; a regra de direito seria despicienda
frente a sua concretizagdo genuinamente mecanica, pois, “se ela coincidisse
com os fatos, ndo precisaria de eventual aplicagdo; nem seria possivel a cisao
logica e politica ‘incidéncia-aplicagdo’.”*

O Instinto (como elemento da Natureza) € reconhecido pelo Direito
(como complexo de leis). Parece que outra ndo ¢ a fonte material da legitima
defesa e do estado necessario sendo o empuxo biopsicoldgico especifico que,
de modo inabalavel e imediato, dirige o organismo a manutencao de seus bens
primarios; aqui, atenta ao arranjo regular das coisas, a disciplina normativa
razoavelmente evita a superveniéncia do ilegal e protege quem atua dentro das
balizas e sob as condic¢des de perigo que enuncia. Por isso, o individuo nao ¢
penalizado.

Contudo, a constatacdo desse reconhecimento ndo pode significar
a subjugacdo global do ordenamento juridico as pulsdes naturais. O apelo ao
instinto ndo pode reabilitar todas as acdes humanas no dominio social, muito
menos no mundo das normas, porquanto, a contrario sensu, estar-se-ia
procedendo a uma total identidade entre o natural e o juridico. Para a
comprovacdo do argumento, mais uma vez sou constrangido a invasdes
filosoficas e psicoldgicas.

Ao investigar o teorema da motivacdo, SCHOPENHAUER chegou
a uma insolita conclusdo: “Todo guerer se origina da necessidade, portanto,
da caréncia, do sofrimento.”! A vontade schopenhaueriana é desejo; mas,
todo desejo é necessidade de satisfagdo, uma compulsdo ao suprimento de
uma auséncia. A mente humana possui uma camada superficial a que
denominamos consciéncia e que se submete ao imperfeito principio da razao;

“0) Cf. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Ed. Borsoi, Rio de Janeiro, 32 ed., 1970,
t.1,p.9.

@) Cf. Arthur SCHOPENHAUER, O Mundo como Vontade e Representagdo, Colegao “Os
Pensadores”, Ed. Abril Cultural, S. Paulo, 1980, liv. lll, § 38, p. 26).
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todavia, em suas profundezas, encontra-se o inconsciente,** onde se instala

o apetite central com sua irracionalidade. A natureza prefere preservar a
espécie ao individuo, motivo por que o instinto sexual ¢ uma manifestagcdo
perfeita do elementar desejo de vida. A sexualidade ¢ a grande geradora das
emocgdes e o nucleo, portanto, de toda acdo humana revestida de
intencionalidade. O consciente brota do inconsciente. A conduta nao ¢ livre
em si mesma: se agimos do modo que desejamos é porque agimos de modo
basicamente necessario.

Mais tarde, viria a teoria psicanalitica de SIGMUND FREUD a
sustentar que a civilizagdo humana nasceu desde o momento histérico em que
controlou os instintos; reprimiu-os ¢ adiou-os, mas ndo os extinguiu. A
concepgdo freudiana dos processos mentais abriu na humanidade imensa
chaga narcisica ao esclarecer que a consciéncia ndo passa de um filete
superficial emergido do embate entre forgas inconscientes que ora propendem
o individuo para a execucdo de atos constitutivos e preservativos, ora o
impelem a pratica de atos destrutivos. A descoberta derrubara a razio
humana do pedestal majestatico e sublime em que até entdo reinara
soberanamente.

Para o incomparavel pesquisador vienense, os instintos em geral
corresponderiam as forgas antitéticas existentes por tras das tensdes causadas
pelas necessidades do id, representando as exigéncias somaticas que sao
feitas a mente. O instinto de vida (Eros) seria a pressdo interna cuja energia
motriz - a libido - estimula a criagdo de novas ¢ maiores unidades vitais
(pulsées sexuais), bem como a manutencdo delas (pulsdes de
autoconservagdo), devido a sua forca conglutinante. O instinto de morte
(Tanatos) ja seria o conjunto de tendéncias inatas que objetivam o retorno ao
estagio inorganico e que por sua for¢a desagregadora - a destrudo - faz com
que o individuo dirija a agressividade contra o mundo externo ou contra si
proprio.

@2) “A idéia dos filésofos sobre aquilo que é mental ndo era a da psicanalise. A maioria esmagadora
deles vé como mental apenas os fenébmenos da consciéncia. Para eles, o mundo da consciéncia
coincide com a esfera do que é mental. (...) O que, entdo, um fildsofo pode dizer perante uma
teoria que, como a psicanadlise, assevera que, contrariamente, aquilo que é mental € em si
proprio inconsciente, e que ser consciente constitui apenas uma qualidade, capaz ou ndo de
advir a um ato mental especifico e cuja retirada talvez possa néo alterar esse ato sob nenhum
outro aspecto?” (cf. Sigmund FREUD, As Resisténcias a Psicanalise, “Obras Psicolégicas
Completas de Sigmund Freud”, Ed. Imago, Rio de Janeiro, 1976, v. XIX, p. 268-269).
SCHOPENHAUER, portanto, teria ido além das especulagdes filosoficas tradicionais.
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Entdo, elementos inconscientes movem a vontade e a atividade do
homem, pois “o ego esta sujeito também a influéncia dos instintos, tal como o
id, do qual, como sabemos, ¢ somente uma parte especialmente modificada.”*
Por isso, FREUD n&o se reporta ao livre arbitrio, mas ao arbitrio motivado.**

Com apoio nessas ligdes, ndo nos distanciariamos da verdade se
disséssemos que todo comportamento relevante tem um grau de
instintividade. O ato volitivo ¢ sempre plasmado por um componente
deterministico - o instinto - que lhe serve de pano de fundo. E, se assim ¢, ndo
haveria como legitimar-se toda e qualquer atuacdo humana sob o pretexto de
que guarda uma base pulsional: a indistingao acarretaria concretamente uma
sistematica e reiterada inviabilidade para a escolha de aflicdo ao ofensor, e,
a semelhanca de como Pompéia caira arruinada diante do Vesuvio, todo
sistema normativo, sobretudo o criminal, seria transformado em letras mortas.
Haveria uma antinomia insolivel, um ilogismo extraordindrio. O natural
estaria sobrepondo-se ao legal, esmagando-o.

Como se poderia, exempli gratia, reprimir os crimes contra a
liberdade sexual em que o intenso afloramento da motivacao instintiva € mais
evidenciado e de contundéncia gritante? Deixaria de ser criminoso aquele que,
agindo impulsivamente e movido por paixdo ou violenta emocgao, ferisse o
semelhante?* A idiossincrasia do particular poderia preponderar mais que a
instrumentalizacdo da paz comunitaria?

Incogitavel, com certeza, a expungao da criminalidade da conduta
por nela simplesmente constar a presenga de algum matiz instintual. Para que
isso ocorra, ha que existir uma situacdo de fato em que seja digno pontificar
o aforismo necessitas non habet legem. Insista-se: ndo ha possibilidade
juridica de iseng¢do por apego ao instinto onde ele ndo existe, ou, se existe, ndo
¢ predominante, ou, ainda que prevalecente, a agdo por ele desencadeada
extrapola as condicionantes legais.

Se a autodefesa (ordem natural) fosse guindada a classe do
absoluto e pudesse com freqliéncia garantir a impunidade de quem realiza os

“3) Cf. Sigmund FREUD, O Ego e o Id, “Obras Psicoldgicas...”, v. XIX, p. 55.

“4 Cf. Sigmund FREUD. Psicopatologia da Vida Cotidiana, “Obras Psicoldgicas...”, v. VI,
p. 303-304.

“#9“Um excesso de agressividade sexual transformara um amante num criminoso sexual, enquanto
que uma nitida diminuicdo do fator agressivo torna-lo-a acanhado ou impotente” (cf. Sigmund
FREUD, Esbogo de Psicanalise, “Obras Psicoldgicas..., v. XXIIl, p. 174).
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elementos do tipo legal (ordem social), constituiria uma causa eximente de
natureza extralegal, ipso facto conduzindo a absurdos chocantes. Tampouco
ao mais piedoso dos mortais pareceria razoavel a absolvi¢do do delinqiiente
que, para esquivar-se a prisdo, matasse o policial executor do mandado
judicial. E porque isto ndo estaria de acordo com a “ordem das coisas”.

V - DO EPILOGO

Pelo que se conclui, pratica a infracdo de falsa identidade - ¢ a tal
titulo deve ser punido - o agente que, para obter ou manter a liberdade,
apresenta qualificag@o indevida a autoridade, pois seu intuito de defesa assim
expressado ndo encontra amparo na legislagdo. Méaxime porque com tal
situacdo nao se coadunam as justificativas ou dirimentes penais.

Aquele que descaradamente atraicoa, fingindo ser outro, utiliza-se
de inaceitavel escarnio para langar no deboche a Administragdo Publica e
seus agentes. Para o que assim age ¢ reservado tratamento rigoroso
notadamente por parte do Magistrado, a quem incumbe zelar pela dignidade
da Justica e restabelecer seu prestigio quando abalado de maneira tao
sorrateira.*® Ora, se ele proprio ndo reprime com eficacia as manobras
temerarias cometidas por meio de acdes malévolas em feitos sob sua algada,
como poderia o Poder Judicidrio exigir severo respeito dos jurisdicionados a
Institui¢do? Prevaricar a punicdo do satiro ¢, s.m.j., capitular diante do
falseamento, do engodo, da frustracao, do desvirtuamento e do acinte; data
magna venia, ¢ faltar ao dever fixado ex autoritate legis.

A conduta explanada ¢ censuravel sob todos os aspectos; a
incriminagao, inarredavel.

6) Cf. arts. 251 do CPP e 125, Ill, do CPC.

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 219-235, 2002

235






Editoracédo: Beccari Propaganda e Marketing
Rua Pedro Alvares Cabral, 183 - Campinas - S.P. - Fone Fax (19) 3255-6311
beccaripropag@uol.com.br
Impresso por: Grafica e Editora Tecla Tipo Ltda. - Fone: (19) 3216-5566
gtt@teclatipo.com.br






	v18 n2.pdf
	v.18(2)-1_14520_uma
	v.18(2)-2_14522_a homologação
	v.18(2)-3_14524_aspectos
	v.18(2)-4_14525_breves
	v.18(2)-5_14526_ecologização
	v.18(2)-6_14527_a historia
	v.18(2)-7_14528_proteção
	v.18(2)-8_14529_etica
	v.18(2)-9_14530_aspectos
	v.18(2)-10_14531_breves
	v.18(2)-11_14532_o mundo
	v.18(2)-12_14533_falsa
	v18 n2
	v18 n2



