-A PROTECAO DO FRACO NO DIREITO
MODERNO (¥)

ONOFRE MENDES JUNIOR

1. O enunciado da tese obriga a uma prévia fixacdo do sentido da
palavra fraco.

Diversas, em verdade, sdo as acepcoes a que se presta ésse termo.
Fisiologicamente, intelectualmente, moralmente, econdémicamente, ha fra-
cos e fortes. Ha os desprovidos de certos elementos e ainda os que os possuem
em doses exiguas ou insuficientes, ou, de acérdo com a terminologia mo-
derna, os hipo-suficientes. O assunto fala de perto, entretanto, com os
juridicamente fracos.

2. Inicialmente, a expressdo juridicamente fracos, por sua vez, exige
um exame percuciente. A sua enunciacdo sugere a existéncia de uma con-
tradictio entre os termos que a compdem.

E’ que, juridicamente, ndo ha que distinguir entre fracos e fortes.

No campo do direito puro, do direito ideal, em verdade, nao ha que
falar em fracos e fortes. Todo titular de um direito ,s6 por ésse fato, é um
forte, porque é detentor de um poder contra quem quer que se encontre
vinculado a respectiva relacédo juridica.

Nésse terreno, consequentemente, ndo ha superficie para tal distingéao.
E’ que, no direito ideal, o que existe é uma posicao de igualdade, relativa-
mente a todos os titulares de direito. O pobre, o desprotegido da fortuna,
o incapaz, o louco, como titular de direito, ndo é mais fraco que o rico, o
poderoso, o mentalmente sdo. Juridicamente, todos sdo iguais, todos tém
a mesma forca e o mesmo poder, porque nao é a forca ou o poder de cada
um déles que se ha de considerar, sendo a forca e o poder do direito de
que cada um é titular.

3. Isso ndo obstante, a expressdo juridicamente fraco tem sua razao
de ser.

E tem, porque o problema n#@o pode ser resolvido no territério do di-
reito ideal, exclusivamente, senio hé de ser transportado para a vasta
arena da realidade da vida, onde o direito se desenvolve e faz sentir a sua
atuacao.

Nésse campo, a protecdo dos fracos constituiu sempre uma preocupa-

(x) Tese apresentada ao 1.° Congresso Inter. Americano do Ministério
Publico, em novembro de 1954, em S. Paulo e undnimemente aprovada.
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c¢do da ciéncia juridica, precisamente pelo reconhecimento da impossibili-
dade de se admitir o direito encerrado na redoma das concepcdes utépicas,
sem contato com a palpitante realidade da vida.

Da interdependéncia entre o direito e a sociedade, aquele regulando,
sob determinados aspectos, os movimentos do meio social, defliii a conse-
quéncia légica da necessidade de uma adaptagéo ‘do fendmeno juridico as
exigéncias da vida em sociedade.

Daf, ndo poder o direito fechar os olhos ou se desinteressar por fatos,
ocorréncias, circunsténcias que se apresentam, com indisfarcavel evidén-
cia, nos tumultuirios e flutuantes movimentos do meio social. HA de se
adequar a &sses movimentos e, consequentemente, hd de operar no sentido
de procurar debelar os efeitos da desigualdade social, com o estabeleci-
mento da igualdade juridica.

Socialmente, ha diferenciagées que sao da prépria ordem natural. O
doente e 0 s@o, o rico e o pobre, 0 bom e 0 méiu e tantas outras antiteses
sempre hdo de existir entr os homens, como decorréncia da prépria natu-
reza das coisas.

Além disso, o meio social comporta outra espécie de diferenciacao,
resultante da prépria organizacdo da sociedade, e que serviu de base a
construcdo de DUGUIT, na definicdo e no conceito de Estado — a diferencia-
¢ao entre governantes e governados, tendo como pressuposto a existéncia
de um elemento que a impée — a maior férga

4. Dessa concepcdo realista se projetam dados que falam de perto
com o assunto da tese, pois implicitamente reconhece a existéncia de um
grupo de fortes — os governantes, exercendo poder sdGbre um grupo de
menos fortes, ou de fracos — os governados.

Tal concepcao, embora moderna, se afina com uma série de conceitos
justificativos da existéncia do Estado, ao longo da Histéria. O Chefe,
concentrando em si todos os poderes, porque os houvesse recebido dire-
tamente da Divindade, ou porque lhes fossem outorgados indiretamente,
pela inspiracdo providencial de Deus, ou ainda o Chefe que conquista o
poder por meio das armas, no campo de batalha, representa a maior férca,
que se faz sentir sébre aqueles que submete ao seu dominio. A modifica-
¢ao operada pela teoria de DUGUIT consiste somente na diferenca dos mo-
tivos da investidura, que, na maioria dos casos, hoje, com a adogao do sis-
tema da representacdo popular, se expressa pelo nimero.

Politicamente, entretanto, nos térmos da concepcdo realista, a equacao
se arma com o reconhecimento da existéncia de dois grupos — o do go-
vérno, detentor do poder, e, consequentemente, de maior férca — e o da
oposicdo a &sse mesmo govérno, que, geralmente, pelo préprio fato do do-
minio exercido pelo adversario, representa a menor férea.

5. Econdémicamente, o problema pode ser pdsto mais ou menos nos
mesmos térmos, no panorama social. Nem seriam necessdrios investigagbes
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muto profundas, para a afirmacdo de um fato que salta aos olhos do observa-
dor, qual o poder dos grandes grupos capitalistas, fazendo-se sentir no meio
social, como uma férca & qual se subjugam os desprovidos da fortuna.

Esse, alids, é o terreno em que mais vivo se apresenta o fendmeno da
diferenciacao, expresso na antitese resultante da desigualdade das posses, com
os seus pontos extremos — riqueza e miséria — e com a consequente luta
de classes, que deu origem & questdo social, alinhada ainda entre as mais
graves preocupacoes do mundo contemporineo.

6. Fisiologicamente, a diferenciacio se observa mo capitulo das con-
dicbes naturais que obrigam a distin¢do entre o incapaz e o sui juris, por
motivo de idade, e, ainda, ao impulso da interferéncia de estados moérbidos
que prejudiquem a manifestacio da vontade. Nésse particular, é precisa-
mente em tais casos que o assunto interessa mais de perto & orbita do
direito. A morbidés que se restrinja ao terreno fisiolégico, sem afetar o
campo psicolégico, pode, também, gerar consequéncias no terreno da pro-
tecdao juridica, como ocorre com as aposentadorias por motivo de doenca.
Mas, é realmente o setor psicolégico que fundamentalmente interessa ao
direito, dada sua repercussio no territério da manifestacado da vontade,

elemento sébre que repousa tdda estruturacdo juridica.

7. Sendo o direito o regulador e disciplinador da acdo exterior dos
homens, no meio social, acdo essa que deve ter por escopo a harmonia
entre os interésses de todos e o de cada um, sem a qual seria impossivel
a realizacio do bem comum, ndo se conceberia que as elocubracbes juri-
dicas ndao atingissem o problema dessa disciplina, resultante dessas dife-
renciacoes, oriundas de préprias condi¢cbes naturais, umas, e decorrentes
outras de condicbes, que, além de naturais, s@ao consequéncia inelutavel
de outro fator, qual a vida em sociedade.

Dai, a série de construcoes juridicas, através dos tempos, destinadas
especialmente a tornar efetiva a protecdo dos fracos.

Historicamente, é preciso reconhecer que a obra generosa dos juris-
tas, realizada com o propésito de alcancar ésse nobre desideratum, sempre
encontrou embaracos, especialmente no tocante a protecdo do governado
contra o governante e do econdmicamente fraco contra o econémicamente
poderoso.

Da primeira afirmacdo, constitui exemplo eloquente a reagdo oposta
pela onipoténcia realenga & obra de filésofos e jusristas, encetada com o
objetivo de limitar a acio do Estado pelo Direito. Os métodos de opressao
e mesmo de escravisacio dos siuditos sempre se escoraram em fundamen-
tos falsos, embora aparentemente legitimos, como a onipoténcia resultante
do carater divino da investidura, a principio, e, posteriormente, a razido de
Estado, argumento que frequentemente serviu para justificar toda espécie
de tiranias.
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A ofensiva paciente e iterativa de filésofos e juristas, desde S. TOMAS
DE AQUINO, que abordou de frente o problema, como tema filoséfico, sem
pretensdes juridicas, embora tracando diretrizes que se transformaram,
tempos depois, em rotas para os juristas, deu superficie ao temperamento
da situacdo, com o reconhecimento do dever de obediéncia ao que se con-
vencionou denominar — leis fundamentais do reino — marcando um pe-
riodo em que a onipoténcia do governante fazia certas concessdes aos si-
ditos, embora minimas, como, v.g., a faculdade de contrair casamento in-
dependentemente da licenca do Principe. A ésse estado de coisas ndo che-
garam a constituir 6bice eminente os postulados da escola jusnaturalista,
com seu expoente em GROTIUS, afirmando a existéncia de direitos natus«
rais, inatos a personalidade e decorrentes da prépria natureza humana e
que operavam como barreiras opostas ao poder do soberano, obrigado a
respeitd-las. E' que, na catalogacdo dos direitos naturais, pouca coisa res-
tava, de acordo com a teoria da onipoténcia, & irreal e iluséria pretensdo
dos parias. Considerava-se, num tempo em que a pratica dos governantes
sintetisava-se na locucdo eloquente do Rei-Sol — «VPEtat c’est moi», maig
do que nunca, como um grande favor aos suditos, além da independéncia
para o matriménio, a franquia de nao ser preso sem motivo legal. Tal era
outro grande obséquio concedido aos governados.

Entendia-se, entdo, que tudo isso constituia um religioso respeito as
leis fundamentais do Reino e as leis naturais. E os corifeus da tirania,
evidentemente, entendiam, que, a essa altura dos acontecimentos, ji mui.

.

ta coisa se concedera a despresivel pretensdao dos parias.

A reacao operou-se, entretanto. A opressdao real chegou ao seu ocaso.
O povo, cansado de sofrer, revoltou-se. Eclodiu a revolucao. Revolucdo sem
armas especificas. Paus, pedras, vociferacoes, imprecacoes, tudo expressan-
do uma angistia secular de um povo oprimido, escravisado, apisoado e se-
dento de liberdade. Na linguagem psico-analitica, definir-se-4 o movimen-
to como uma explosdo, que teve como impulso recalques seculares.

Na linguagem juridica, uma transformacido da ordem juridica. Uma
captacdo, pelo direito, dos movimentos do meio social. Uma reivindicacdo
de direitos, que, pela ordem natural, deveriam ser reconhecidos a pessoa
humana, como consequéncia da prépria personalidade, e que lhe eram
sistematicamente negados. Assistiu-se ao fendmeno da reacdo de um gran-
de nimero, oprimido, contra um pequeno nimero, até entdo todo poderoso.

Como consequéncia, assistiu-se, também, a declaracdo dos direitos
imanentes & personalidade humana, numa revivescéncia dos postulados da
escola jusnaturalista, postos como &ébice a falsa onipoténcia dos gover-
nantes.

Ai se estabilizou o principio da garantia dos direitog individuais e das
liberdades publicas. Ainda sob a inspiracio do CONTRATO SOCIAL, de
J. J. ROUSSEAU, se reconheceu que, nem pelo fato do pacto contraido
para possibilitar a coexisténcia social, deixaram os homens de ser livres
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como nasceram e como continuaram a ser, ndo devendo ser entendida a
agregagao social sendo como instrumento necessario a possibilitar a coexis-
téncia social e como soma de forcas indispensivel & defesa da pessoa e
dos bens de cada um.

Ja se encontram, nésse ponto, argumentos tendentes a positivacao da
defesa do fraco contra o forte.

Entretanto, a pratica da defesa dos direitos individuais teve conse-
quéncias lamentaveis. Gerou a pletora do individualismo. Foi na liberdade
individual que o fraco teve, paradoxalmemte, um dos mais ominososg instru-
mentos de opressao.

Operou-se, entao, uma radical transformacdao de métodos, que resul-
tou numa opressao do fraco pelo forte. Nésse periodo, os fatos sociais ti-
veram como consequéncia essa oOpressao.

E’ que a pletora do individualismo, & sombra de principios sacramen-
tais de feicdo individualista, argamassados & base do respeito as franquias
humanas, deu superficie a fenémeno social mais angustioso, qual o da ex-
ploracao do econémicamente fraco pelo econdmicamente forte.

Como consectario da liberdade individual, o Estado retraiu-se. Suas
funcdes passaram a ser a de espectador da ordem piblica, para o efeito de
interferir exclusivamente nos momentos em que as alteracdes dessa ordem
pudessem gerar consequéncias danosas aos direitos individuais. Assistiu-
se, entao, a fase do Estado-Policia, ou Estado-Gendarme. Nessa fase, quer
politica, quer econdémicamente, o liberalismo a outrance, embora, teorica-
mente, significasse uma alteracdo de métodos visando a protecdao do indi-
viduo, com a franquia de uma folgada liberdade de seus movimentos, na
realidade degenerou em outérga oficial a uma situacdo diametralmente
oposta, qual a de exploraciao do fraco pelo forte. O fenomeno era resultante
da inadaptacao da liberdade juridica & liberdade contratual, sacrificada pe-
las condi¢oes econdmicas dispares dos intervenientes na relacgéo.

8. Essa verdadeira via crucis dos econdmicamente fracos deu origem
a uma série de movimentos tendentes & sua protecdo. Os postulados do
liberalismo classico foram sendo, aos poucos, vencidos pelas pregacdes dos
intervencionistas. Ndo era possivel que o Estado assistisse, inerme, de bra-
cos cruzados, & exploracdo dos proletéarios, levada a cabo pelas grandes em-
présas capitalistas e, em geral, pelos patrGes, de qualquer natureza, que néo
pagavam ao empregado um saldrio suficiente a fazer face as mecessidades
minimas da vida.

SISMONDI foi o precursor do movimento, pregando, em sua obra
Nouveaux Principes d’Economie Politique, a intervencdo do Estado, para
deter o avanco da grande indastria, que, com a utilizacdo das maquinas,
criava o fendmeno do desemprégo, pugunando pela volta ao regime do tra-
balho corporativo e sugerindo a adocio de medidas de protecdo ao tra-
balhador, como a proibigio do trabalho infantil, o descanso dominical
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obrigatorio, a assisténcoia em casos de invalidez, enfermidade, falta de tra-
balho, etc.
Meio século apés o advento da livre concorréncia, apareceu, na Franga,

o primeiro diploma legislativo tendente & protecao operaria, com a proibi-
cao do emprégo de menores de 8 anos nas manufaturas, fibricas e oficinas.

A Inglaterra, a ésse tempo, ja se havia adiantado, com a promulgacao
da lei ALTHORP, reduzindo o trabalho dos menores a 48 horas por se-
mana, criando a Inspetoria do Trabalho.

Na Alemanha, 0 mesmo movimento protecionista & infancia operaria
do Reno se verificou em 1848.

Dai por diante, a corrente intervencionista foi se engrossando, ao im-
pulso de idéias generosas de publicistas, economistas, filésofos e juristas,
todos visando o estabelecimento de uma réde de protecdo ao trabalhador.
A melhoria de condicoes de vida da classe operaria passou a ser objeto de
constantes cogitacoes e de experiéncias praticas.

Procurava-se resolver a questao social, com o estabelecimento de um
modus vivendi que harmonisasse os interésses do capital e trabalhg. As
tentativas de FOURIER, ROBERT OWEN, PROUDHON, ROBERTUS, LAS-
SALE, as concepgoes socialistas de LOUIS BLANC e SAINT SIMON, tddas
visando a participacao do trabalhador mos resultados da producéo, agitaram
o problema, que veio a atingir ao climax com o manifesto do Partido Co-
munista, de MARX, que serviu de programa ao materialismo histérico, ou
socialismo cientifico de que éle ENGELS se tornaram expoentes e com a ré-
plica que lhe ofereceu LEAO XIII na famosa enciclica RERUM NOVARUM,
ratificada, quarenta anos apéds, pelas QUADRAGESIMO ANNO e DIVINI
REDEMPTORIS, de PIO XI.

Esses movimentos alcancaram, como nao podia deixar de acontecer,
profunda repercussio no terreno do direito. A pressdo dessas idéias, houve
de amoldar-se a doutrina juridica, assim como a legislagao, reconhecendo a
necessidade da adocao de um conjunto de medidas tendentes a efetiva
protecdo dos econdémicamente fracos.

Sem embargo da posicdo divergente em que se encontravam os que
tomaram parte nésse debate, que se convencionou chamar — questdo social
— vinculada a luta entre o capital e o trabalho, a verdade é que num ponto
todos estavam acérdes, qual o de ndo ser possivel que o Estado se desin-
teressasse da sorte do operario e deixasse de prover, eficazmente, no sentido
de lhe assegurar amparo.

Medidas esparsas, insuficientes, foram surgindo, quebrando a resis-
téncia conservadora, com o objetivo de realizar ésse desideratum.

Paulatinamente, foram se ampliando as concessdes ao trabalhador.
Até que, ao impulso incoercivel da evolugao social, delinearam-se e se fixa-
ram os contornos de um movo ramo, que brotou na arvore milenéaria do
Direito.
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A feicao individualista das regras de direito civil, estruturadas a base
d respeito as convencées — pacta sunt servanda, operava como ébice
aos anséios de amplitude do sistema de protecdo ao hipo-suficiente.

Tal sistema extravasou, assim, os lindes do direito privado e veio
acrescer de mais uma categoria a tradicional divisdo dicotdomica do direito,
a que se convencionou chamar direito social, locucdo que, sem embargo do
vicio pleonastico, tem a virtude de catalogar a parte, como convém, dada a
sua feicao peculiar, os institutos juridicos emergidos da luta pela solucédo
- da questao social.

O que caracteriza ésse conjunto de regras é precisamente o aspeto regu-
lamentar, que modificou inteiramente os principios do classicismo juridico,
no terreno da liberdade contratual.

Entre a emprésa e o trabalhador interpoz-se o Estado, regulando as

condicoes do ajuste, em tal extensdao, que quasi nada restou & vontade das
partes.

Empregador e empregado tém, em verdade, de se cingir, no desenvol-
vimento de suas relacdes juridicas, a normas préviamente fixadas pelo Es-
tado. A duracao do trabalho, o saldrio, as medidas de assisténcia e previ-
déncia, tudo é previsto e regulado pela legislacdo, ndo restando aos inter-
venientes na relagéo juridica sendo aderir a ésse quadro de condigbes tra-
cado pela lei.

O reflexo dessa nova ordem de cousas fez-se sentir até nas Consti-
tuicoes, que dedicam capitulos & Ordem Econémica e Social, dispondo, como
acontece com a atual Carta Magna brasileira, sobre a participagdo dos em-
pregados nos lucros da emprésa.

Se é verdade que muitos defeitos podem ser apontados na legislacao
social, como ocorre no Brasil, onde suas normas nem sempre sao adapta-
veis ao ambiente nacional, figurando como modélo avancado sob o prisma
teérico, mas ao mesmo tempo creando situacbes embaracosas, resultantes
das dificuldades de sua aplicagdo pratica, ndo é menos certo que na existén-
cia da legislagcdo social encontramos uma afirmacao eloquente da prote¢ao do
fraco no direito moderno.

9. — Outro territério, mais amplo, em que se projeta a protecao
do fraco no direito moderno, é o dos conflitos entre a Administracao Pua-
blica e o particular. Sob certos aspectos, entre o Estado e o individuo, a
situacdo é idéntica & do econdmicamente poderoso em relagdo ao ecomo-
micamente fraco.

Nésse binémio — Estado e individuo — aquele é o forte e éste é o fraco

Se, na realidade e ao impulso de notérias circunsténcias, assim é e deve
ser, sob o ponto de vista juridicos tal situacdo se apresenta também aos olhos
do observador em face da série de privilégios concedidos ao Estado, quando
reside em juizo.
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Expressao do interésse coletivo, que deve preponderar sébre o individual,
as franquias judiciarias concedidas ao Estado, quando figura como litigante,
se justificam perfeitamente.

Mas, por outro lado, néo seria possivel admitir-se o desamparo dos di-
reitos subjetivos e dos interésses legitimos dos individuos, sem o risco de se
consagrar a tirania do Estado absoluto ou autoritério.

Dai a luta da limitacdo do Estado pelo Direito, que deu como resultado
a concepg¢ao, ora vigente, do Estado de direito, que realisa a auto-limitagao
de seu poder por diversas formas, destacando-se a divisdo de poderes, pregada
por MONTESQUIEU, as Constituigoes escritas e a sujeicdo ao principio
de legalidade a que se devem submeter os atos do Poder piblico.

A inscricao, nos textos constitucionais, de normas assecuratérias de di-
reitos individuais e das liberdades publicas, significa, sem davida, o estabe-
lecimento de um sistema de protecdo ao administrado contra os abusos do
poder.

Por outro lado, para que se efetivassem essas garantias, era necessario
que se imprimisse as decisOes dos conflitos entre a Administracéao Piblica e o
administrado, ditadas pelo Judicidrio, uma'foérca executéria que lhes reti-
rasse o aspeto de decisGes meramente platonicas. \

Assim se fez. E, para que o poder judicidrio se libertasse de quaisquer
injuncbes, na solucao dos litigios, outorgaram-se-lhe garantias constitucio-
nais, que asseguram aos juizes a mais ampla liberdade em seus pronuncia-
mentos, ficando sua atencdo indene as ameacas ou tentativas de opressao,
eventualmente partidas dos detentores do Govérno.

Outro avango relevante levado a efeito pelo direito moderno concre-
tisou-se na evolucao do problema da responsabilidade do Estado pela lesdao
de direito do particular, problema ésse que marca, na histéria do direito,
uma curva ascensional, partindo da teoria da irresponsabilidade absoluta do
Estado, e estacionando, apds, num terreno platénico, de uma responsabilidade
vinculada as normas de direito privado, voltando depois & adocdo da irres-
ponsabilidade como regra e da responsabilidade como excegédo, até a fase atual,
em que se inverteram os termos da proposicao aos impulsos da teoria do
risco, inspirada em generosos ideais solidaristas, cuja aplicacio ao problema
teve como resultado o estabelecimento da responsabilidade do Estado como
regra e da irresponsabilidade como excecao.

10. — Paralelamente, as idéas solidaristas fizeram sentir sua influéncia
no proprio campo do direito privado, vencendo as resisténcias dos civilistas
ortodoxos, quebrando-se o escudo da intangibilidade das convencoes, aos gol-
pes da teoria da impressao, fundada na clausula rebus sic stantibus, por
via da qual se consegue estabelecer um justo equilibrio entre as pretenséGes
dos litigantes, de modo a evitar que as alteracdes de situacdo sobrevindas &
época do contrato transformem a obrigatoriedade do adimplemento em ins-
trumento de opressao.
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E de se comsiderar, também, como um dos instrumentos que melhor
possibilitaram a defesa do direito a instituicido do mandado de seguranca,
a inspiracéo dos writs do direito anglo saxonico, por via do qual se ampliou
a réde de garantias ao administrado, suprindo as deficiéncias da aplicagéo
do habeas corpus, restrito agora aos seus justos limites de protecdo da
liberdade de locomocgéo.

11. — Finalmente, no territério propriamente judicidrio, concretisa a
protecao do fraco a tutela ou a vigilancia dos interésses dos incapazes, além
da assisténcia judicidria prestada aos miseraveis, no sentido juridico.

No primeiro caso, prodigalisa-se o direito & representacdo dos incapazes
por quem, por diversos motivos, deva cuidar de seus interésses, suprindo
as deficiéncias da defesa désses interésses com a intervencdo do 6rgao do
Ministério Publico.

Convém esclarecer que, conquanto essa protecdo nao seja de di-
reito moderno, porque tradicional, ndo obstante tem sido ampliada, espe-
cialmente por via de dispositivos que introduziram, como motivo de nuli-
dade processual, a falta de convocagdo do orgédo do Ministério Piblico, nos
casos em que é obrigatéria a sua intervencdo. Além disso, pela representa-
cao oficial do empregado nos processos de reclamacdes trabalhistas e nos
acidentes do trabalho, atribuida pela lei ao 6rgao do Minstério Puablico.

12. — Relevante questdo se apresenta, entretanto, relacionada com a
presengao do Ministério Piblico nos processos onde intervém interésse de inca-
pazes. E a que se relciona com a faculdade de recorrer das decisdes. Sempre
entendemos que, em todos 0s casos em que é imperativa a convbcagiio do érgao
do Ministério Publico ao processo, deve ser-lhe assegurada a faculdade de re-
correr.

Entretanto, a doutrina e o direito judiciario positivo lhe negam, essa facul-
dade, por se entender que o direito ao recurso somente deve ser conferido a
parte. E nos processos em que intervém, ndao como representante da lei ou
como advogado oficial da parte interessada, mas como fiscal da execucdo da
lei, como defensor dos interésses da sociedade, recusa-se-lhe o direito de re-
correr.

Tal é o que ocorre no nosso direito, assim como no direito francés e no
alemdo.

E sabido que, em tais casos o Ministério piblico ndo defende um interésse
individual, de uma das partes intervenientes no processo. Se existem incapa-
zes entre os interessados, cumpre-lhe suprir as eventuais deficiéncias do repre-
sentante legal.

Mas, ndo é obrigado o érgio do Ministério Piblico, nessa contingéncia,
a opinar sempre em favor do incapaz. Cumpre-lhe agir imparcialmente, por-
que sua missdo é a de fiscal da execucao da lei. Ocorre que a representa-
cado dos incapazes e a vigilancia de seus interésses em juizo é considerada
matéria de ordem piblica, transcendendo dos lindes do interésse privado.
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E precisamente por isso é que se exige que tais processos sejam asisti-
dos e fiscalizados pelo 6rgdo do Ministério Publico. Existe, consequente-
mente, um interésse de ordem piuiblica nessa assisténcia e nessa fiscali-
Zagao.

N&o obstante isso, incoerentemente, contraditoriamente, nega-se a ésse
orgao o direito de recorrer.

Se o objetivo da presenca do Ministério Pablico é o de se realisar a fis-
calizagdo da execuc@o da lei, por um 6rgdo que paire acima dos interésses
em conflito, como se poderda, em verdade, admitir a eficiéncia dessa fisca-
lizacao, sem que tal 6rgdo se abroquele dos meios necessérios a tornar eficaz
0 seu pronunciamento ?

O resultado dessa pratica é que a intervencdo do M. Piblico, em tais
conjunturas, assume o aspeto de mero platonismo.

Suposto que o promotor, no seu afan de assisténcia aos incapazes
cu de fiscal da lei, pleiteie determinada medida ou decisdo e o juiz decida
de modo contrario — qual a vantagem dessa fiscalizacdo, se nao tem o
fiscal recurso para fazer valer seu pronunciamento ?

Além disso, existe indisfargavel incoeréncia em admitir-se que o érgao
do M. Puablico recorra quando funciona como advogado de oficio, defen-
dendo o interésse de uma parte no conflito e recusar-se-lhe o direito de
recorrer quando funciona, ndao em favor de uma parte, mas da sociedade, de
que éle é o representante e defensor.

Todos os Obices que se tém levantando ao direito de recorrer por
parte do Ministério Publico, nascem da circunstdncia de s6 se facultar os
recursos a parte interessada na causa. No direito processual brasileiro, a
matéria é regulada pelo art. 814 do C. P. Civil, que diz: —

«0O direito de recorrer da sentengca competira a quem fér parte
. na causa, ou, quando expresso em lei, ao 6rgdo do Ministério

Pablico. . .»

No rigor da técnica processualistica, as partes na causa sdo — autor
e réu —. Além désses, o litisconsércio alcanca o chamado a autoria, o
assistente e o oponente.

Mas, se ha um motivo de interésse ptblico que forca a intervengao
do o6rgiao do Ministério Publico em determinada causa, éle passa a ser
parte tdo interessada quanto os demais, até porque ésse interésse, sendo o
da sociedade, é maior do que os dos litigantes. Além do mais, a propria
cxegese do art. 814 nao leva a conclusio dos que recusam o recurso ao
orgao do Ministério Publico.

Isso porque o art. 80, § 2.°, do Cédigo do Processo, imperativamente
dispGe que:

«serd obrigatéria a intervengdo do érgdo do Ministério Pi-
blico nos processos em que houver interésse de incapazes.»
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e, por sua vez, o art. 84 fulmina de nulidade os atos praticados com pre-
tericdo dessa formalidade. Como admitir-se, com légica e bom senso, que
a mesma lei, que em um ponto, considera essencial & validade do processo a
intervencao do 6rgido do Ministério Pablico, em outro considera tal inter-
vencdo secundaria, chegando a retirar-lhe a faculdade de interpor recurso?

Entendemos que o Ministério Publico, como representante da socie-
dade, é também parte, pois deve obrigatoriamente déles participar, em
tcdos os processos em que houve interésses de incapazes.

E a restricio do art. 814, sob pena de incoeréncia do legislador, so-
mente podera ser entendida como alusiva a outros processos, nos quais
nao sera obrigatéria a intervencao do o6rgao do M. Publico e a lei, por
qualquer motivo, lhes faculte recorrer contra a decisao.

12. ImpGe-se, por isso mesmo, o debate de matéria que tao de pertd
toca aos objetivos déste certame, para que a atuacao do 6rgdo do Minis-
tério Puablico, nos processos em que deve intervir obrigatoriamente, sob
pena de nulidade, ndo encontre obstaculos & sua eficiéncia na recusa do
direito, de recorrer de decisdes contrarias ao seu pronunciamento.

13. Da répida andlise do problema de protecio do fraco no direito
moderno, focalisado sob alguns de seus aspectos gerais, extraimos as seguintes

CONCLUSOES

1. A tendéncia moderna é a da democratizacio do direito. As defi-
ciéncias de ordem econdmica, politica, social, fisiolégica ou intelectual nao
impedem que a todo titular de um direito seja dada oportunidade de de-
fendé-lo. Ao contrario: em tais casos, o direito poe a disposicao dos fra-
cos todos os meios mecessdrios a sua efetiva defesa.

E é nésses limites que a protecio ao fraco deve ser entendida, nao
se podendo concluir que, somente por essa condigdo, seu direito seja me-
lhor que o do forte.

2. Impde-se, por isso, um temperamento na apreciacdo das regras e
protecdo, que ndo devem ser tidas como lenha atirada & fogueira da luta
de classes. O que elas visam é suprir as deficiéncias dos fracos, para, no

terreno da pugna pelo direito, coloca-los no mesmo nivel dos fortes.

O contrario disso seria criar abismo mais profundo entre as classes,
quando é certo que as leis de protegdo ao fraco tém por objetivo a paz
social, através do reconhecimento das legitimas pretensdes de cada um
dos intervenientes no conflito.

3. O Ministério Plblico é um dos érgdos indispensaveis a concreti-
racido désse ideal juridico.
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Para que possa, sem obstédculos, realizar a sua nobre missdo, é de
mistér que se lhe outorguem as mesmas garantias concedidas & magis-
tratura e, ainda, que ndo se recuse ao 6rgdo do Ministério Publico, a fa-
culdade de recorrer, em todos os processos em que seja obrigatéria a sua

intervencio.



