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APRESENTACAO

O segundo volume da nosRavista UPIS de Direiteem a lume com
alguns meses de atraso, em razdo de circunstancias especiais: a dificuldade na
escolha dos primeiros artigos produzidos por discentes, frutos dos trabalhos de
pesquisa na Faculdade de Direito, e a coincidéncia do seu lancamento com a gradu-
acdo da primeira turma formada pela Faculdade de Direito, que completou, no més
de julho, cinco anos de sua instalacéo.

S&o, efetivamente, dois fatos marcantes na vida da Instituicdo.

O primeiro traduz a genuina preocupacdo com as atividades de pesquisa e
extenséo, ndo no sentido burocratico de cumprir requisito de verificacao nas ava-
liagBes de reconhecimento do curso, realizado periodicamente pelo Instituto Naci-
onal de Estudos e Pesquisas Educacionais (INEP), mas no sentido axiologico das
diretrizes da educacao nacional.

O segundo representa 0 momento inaugural da forma¢édo dos nossos ba-
charéis, futuros lideres deste pais aptos para as mais diversas carreiras juridicas.

A PRIMEIRA TURMA DE BACHAREIS EM DIREITO

Autorizada pelo Ministério da Educacao (MEC) a iniciar o seu funciona-
mento em 20 de julho de 1999, em agosto a Unido Pioneira de Integracdo Social
(UPIS) recebia os primeiros alunos para o Curso de Direito, nos turnos diurno e
noturno.

O corpo docente formado a partir de um grupo de exceléncia, liderado pelo
saudoso e inesquecivel mestre Josaphat Marinho, inicia com os novos alunos uma
caminhada cujas balizas haveriam de ser a qualidade do ensino, como premissa, e 0
comprometimento com o éxito, como elemento diferenciador do curso, inserido em
um contexto de forte concorréncia.

Nao foi uma tarefa facil de se cumprir. A cada semestre que avangava, novos
docentes eram admitidos, ap0s criterioso processo de selecdo. As substituicdes
foram inevitaveis, todas fulcradas nos principios adotados pela Instituicdo, cuja
dedicacao de trés décadas ao ensino ndo poderia ser maculada pela mera instala-
¢ao de outro curso pela busca de um novo nicho do mercado. O curso deveria ser
fiel atradigdo ja firmada pela IES.

Essa preocupacdo demandou grande esforco de todos. Os primeiros diri-
gentes do curso, a professora Tania Maria Nava Marchewca, chefe do Departa-
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mento, e a professora Zilah Maria Callado Fadul Petersen, coordenadora de Avali-
acao e Qualidade, sob a batuta de Josaphat Marinho, imprimiram no inicio do curso
a marca de suas inteligéncias e competéncias. Dois anos de intensa dedicagéo a
afirmacao do novo curso, aliados aos misteres de cada uma delas, levaram-nas a
resignar os respectivos cargos, e novos docentes assumiram essas fun¢des, pro-
curando manter o sentido e direcdo estabelecidos pelas ilustres docentes.

Assim, vencidos os obstaculos possiveis, contornados os impossiveis, eis
que a Faculdade de Direito da UPIS forma, com orgulho, a sua primeira turma,
estabelecendo nova e importante marca na vida da Institui¢éo.

PESQUISA E EXTENSAO UNIVERSITARIA
Inserindo a pesquisa no cotidiano académico e formando lideres intelectuais

A pesquisa académica na Faculdade de Direito da UPIS divide-se em um
conjunto de acdes institucionais integradas, sob coordenacgéo dos professores
Jairo Bisol e Beatriz Emilia Bartoly, e visa a atingir trés resultados praticos:

1) implantar definitivamente a inicia¢éo cientifica no cotidiano académico,
fazendo do seu exercicio sistematico - com producéo divulgada e inter-
relagBes com outras instituicdes - um elemento diferenciador do Curso
de Direito da UPIS;

2) formar um nucleo de lideres intelectuais no ambito do pensamento juri-
dico e da producao tedrica em epistemologia juridica no Distrito Federal;

3) preparar uma clientela de alta qualidade para o projeto de implantacdo da
P&s-graduacédo em Direito na UPIS.

O Curso de Direito ja dispde de um excelente grupo de pesquisa, cujos
trabalhos estendem-se ha mais de trés anos, projetando a importancia da atividade
de pesquisa e producao teérica em todos os espacos académicos. Essa atuacao
tedrico-pedagdgica diferenciada vem instituindo relacbes de comunhéo entre o
grupo pesquisador e sua produgéo tedrica com o restante da comunidade académi-
ca, especialmente o corpo discente, além de contribuir para a iniciagdo de intercam-
bio com outras instituicbes e pesquisadores. Prospectivamente, persegue-se tam-
bém a realizacdo de cursos de extensdo académica direcionados para as teméaticas
fundamentais da pesquisa avancada.

O grupo, que se amplia a cada inicio de semestre, possui hoje um nicleo de
alunos em estagio avancado de reflexdo tetrica, demonstrando raro potencial para
a atividade de pesquisa. Este fato permitiu a implantacédo de um sistema de monito-
ria, cuja atuagdo potencializa e amplia a formacéo tedrica de pesquisadores nova-
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tos. E de se observar, a pesquisa académica constitui uma atividade extraclasse de
altissima qualidade, utilizada pelos alunos-pesquisadores para realizar exigéncias
de complementacao de carga horaria do Curso de Direito, sendo também um fator
de importante contribuicdo para a exceléncia de ensino na UPIS.

Em sintese, a UPIS dispde, hoje, de um grupo de pesquisadores com poten-
cial invejavel. O trabalho desenvolvido até hoje visou a desenvolver o prazer da
leitura, da reflexao e da discussao tedrica e, a0 mesmo tempo, a dotar o grupo com
uma formacéo filoséfica de base sélida e abrangente. Hoje, consolida-se uma linha
de pesquisa que se projeta sobre os vastos campos teéricos da epistemologia
juridica, com forte inclinagdo para os estudos semiéticos da linguagem normativa
do direito.

O Editor

A relagdo completa dos formandos encontra-se ao final desta edic&o.
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Marco Aurélio Mendes de Farias Mello A guerra dos nossos
Ministro do Supremo Tribunal Federal. dias ou a guerra de
todos os dias

Ha uma guerra acontecendo la fora, noticiada diuturnamente, detalhe por
detalhe, o que por vezes faz sobressair até as mindcias mais cruéis. As vitimas séo
milhares tdo anbnimas quanto desprotegidas, que na maior parte dos casos ndo
souberam ou ndo tiveram como reagir. Os arsenais ndo se ombreiam, dados o
desnivel e a desproporcionalidade que visivelmente os distanciam quer em se
tratando de nimeros, quer de tecnologia, como se, a centenas de fuzis e metralha-
doras de Ultima geragéo, contrapusessem-se cacetetes, estilingues, paus e pedras.
O massacre avanca de tal sorte e freqiiéncia assustadora, que, ao passar do tempo,
comecamos a nos acostumar. Alguns ja ndo enxergam com a mesma indignagéo a
truculéncia dos métodos, a ignominia dos propdsitos, a covardia dos embustes.
Golias parece definitivamente demolido por Davi. Também, pudera! Golias encon-
tra-se velho e cansado, além de gordo, surdo, cego e esclerosado, enquanto Davi
aproveitou a trégua para se reciclar - tomou aulas com “renomados mestres”, con-
tratou especialistas, com o0s quais aprendeu novas técnicas de geréncia, adquiriu
0s mais modernos armamentos, enfim, aperfeicoou a inata lideranca, pois compre-
endeu a tempo que a concorréncia ndo esta para brincadeira.

O leitor ja percebeu, claro, que aqui ndo se esta falando do combate digital,
asséptico e com efeitos em tecnicolor, patrocinado pela superpoténcia. Cuida-se,
isto sim, infeliz e surpreendentemente, da guerrilha engendrada pelo narcotrafico
que invadiu as ruas do Brasil, um pais de alardeadas tradicGes pacifistas, meio
bonachao, talvez até relaxado demais. O preocupante é que toda a gente, de alguma
forma, ja se alarmou com esse estado de coisas. As autoridades esbravejam, o
rebulico é constante. Contudo, Davi prossegue, devagarzinho e, pé ante pé, quem
diria, agora quer nos roubar a Lua, s6 para lembrar Maiakovsk. Estrategicamente,
comecou por tomar 0os morros. Aos poucos vem ganhando os bairros, aliciando,
para compor suas hostes criminosas, de maneira sordida, justamente os mais valo-
rosos guerreiros, os jovens. A fim de garantir algumas das privilegiadas posi¢cdes
que alcancou, esforca-se para cooptar pessoas influentes. E o pior: quando nao
consegue, mata-as.

O Estado-Golias agoniza. Pesado por tantos anos de inércia, movimenta-se
com dificuldade, ineficazmente. As amarras burocraticas que secularmente o en-
gessam impedem-no de proteger a populacgéo, principal mister a si confiado. Nao
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obstante, a guisa de desculpa, resmunga, meio cinico, meio entediado, que nédo tem
recursos para se reaparelhar, que precisa de tempo para estudar o assunto e chegar
a solucao satisfatéria - afinal, trata-se de uma guerra mesquinha, rasteira e desigual.
Atordoado, o Gigante, que nasceu em berco espléndido, parece contradizer as
nobres origens e, alvo cada vez mais facil, como que diariamente desonra a si
mesmo, num ritual macabro de autocomisera¢éo e masoquismo, permitindo ou faci-
litando os ataques do inimigo outrora incapaz de grandes arroubos.

A automutilacdo do Estado brasileiro é o primeiro passo para a barbarie, ou
serd o ultimo? Até quando subsistiremos, como nacao livre, soberana e democrati-
ca, se aceitarmos compassivamente a eliminacao inicialmente de agentes publicos
- juizes, prefeitos, vereadores -, depois dos Poderes, instituicdes e valores, enfim,
do préprio Estado? Até quando resistiremos aos ataques aviltantes e infames a
nossa honra como cidadaos, como contribuintes honestos, probos e pacatos? Até
gue ponto a raiva deve inflamar os &nimos para que a indignacéo, mobilizando toda
a sociedade - milhdes em passeatas diarias, aos gritos, a extravasar genuino e
justificado medo -, desperte o0 Gigante desse sono letargico, incitando-o a luta pela
sobrevivéncia?

O assassinato de dois juizes em dez dias parece ser a pedra lancada pelo
estilingue de Davi. Golias resfolega, aténito. Ainda nédo caiu. Cena congelada. O
filme parou ai. Cabe a nds, brasileiros, escolher o final. Se continuarmos desarticu-
lados, discutindo o dever-ser, esperando a conjuntura ideal para a agao pertinente,
a massa de excluidos da cidadania, 6rfdos do amparo constitucional devido pelo
Poder Publico, ocupara os vazios de autoridade deixados pelo Gigante-Estado,
nutrida que estara pelas benesses assistencialistas do comando criminoso. O mo-
mento de agir ha muito ja tarda. A partir de agora, poderemos perder, vez por todas,
0 controle da situagéo.

Busquemos as causas, nao os efeitos. A ousadia, o cinismo e o deboche dos
bandidos ndo se exacerbaram por inexistir um sistema legal punitivo severo. A Lei
dos Crimes Hediondos confirma a tese de que nao adianta majorar, tampouco endu-
recer o regime de cumprimento das penas. Antes, a omissdo do Estado - desviando-
se do bem comum, ndo proporcionando aos cidadaos condi¢des minimas de sub-
sisténcia digna, no que se incluem objetivos fundamentais, como seguranca, saud-
de, educacéo - resultou no aprofundamento das desigualdades sociais - escara que
a todos os brasileiros envergonha e humilha -, cujo preco € o recrudescimento sem
peias da violéncia urbana e até rural.

Sim, a legislacdo penal em vigor € suficiente. O que falta é sanar os vicios na
infra-estrutura carceraria e policial do Pais. N&do da para escapar do 6bvio - é urgen-
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te e preciso que se enfrente de vez a corrupcao, desfazendo nés gérdios, como a
obsolescéncia do modelo de seguranga em uso. Claro esta que a responsabilidade,
neste caso, compete as policias - civil e militar -, nunca ao Ministério Pablico e ao
Judiciério. Esses, ao contrario, prescindem de martires, dispensam intimidacdes de
qualquer natureza. Um Judiciario sem independéncia é como um governante sem
poder, de nada serve e talvez em muito atrapalhe.

Ha de se reaparelhar as policias brasileiras, dar-lhes dignidade, estatura,
meios para atuar com desembaraco e brio. Dizem que a Scotland Yard € incorrupti-
vel. Pois bem, quanto se Ihes paga? Como se trata um policial europeu? Decerto
ndo da forma jocosa, leviana e ofensiva, como se vem ensaiando por aqui. Cumpre
rapidamente atualizar a politica penitenciaria, modernizar-lhe a administragdo, ga-
rantir a transparéncia de métodos, a probidade das acdes e a utilidade dos fins
almejados. Ndo basta transferir presos de um lado para outro, de modo flagrante-
mente atabalhoado, a demonstrar a visivel confusdo das autoridades, a notoria
falta de estratégia, enfim, a auséncia de solucGes para problemas antigos, agora
definitivamente insuportaveis.

Como num jogo virtual, contamos com a prerrogativa de optar pelo desenla-
ce do filme. Creio piamente num final feliz. Guimarées Rosa profetizava que, onde ha
uma vontade, sempre existe um caminho. Fagcamos, pois, 0 caminho, ja que nin-
guém mais pode olvidar a vontade.

Resumo

Tracando uma analogia com a histéria de Davi e Golias, o artigo trata da guerrilha
engendrada pelo narcotrafico e a reacéo, até entéo, timida do Estado, que acaba,
assim, permitindo o avanco da criminalidade. O autor mostra a necessidade de o
Estado suprir sua omissdo ante a massa de excluidos da cidadania, ndo deixando
espacos para benesses assistencialistas do comando criminoso. Defende a idonei-
dade da legislacéo penal vigente, a responsabilidade das policias civil e militar, que
hao de ser reaparelhadas e dignificadas, e a atualizagao da politica penitenciaria.

Palavras-chave: Violéncia; Policias; Legislacdo; Penitenciaria; Barbarie; Soberania.
Abstract

Departing from an analogy with the legend of David and Goliath, this article deals
with the violent acts perpetrated by narcotraffic agents and the weak reaction of
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the State that, by doing so, allows the growth of criminality. The author argues that
itis necessary that the State overcome its omission in relation those excluded from
citizenship, thus preventing the provision of any sort of social assistance by crimi-
nal organizations. He supports the integrity of current penal legislation, the res-
ponsibility of civil and military police — institutions that shall be strengthened and
dignified - and the modernization of penitentiary police.

Key words: Violence; Police forces; Legislation; Penitentiary; Barbarianism; Sove-
reingty.

Resumen

Remontando una analogia con la historia de Davi y Golias, al articulo trata de la
guerrilla engendrada por el narcotrafico y la timida reaccion, hasta entonces, del
Estado, que acaba asi por permitir el avanzo de la criminalidad. El autor muestra la
necesidad, por parte del Estado, de proveer su omisién ante la masa de excluidos de
la ciudadania, lo que no deja espacios para ayudas asistenciales del comando
criminal. Defiende la idoneidad de la legislacién penal vigente, la responsabilidad
da las policias civil y militar, que deben ser reequipadas y dignificadas, y la actua-
lizacién de la politica penitenciaria.

Palabras clave: Violencia; Policias; Legislacion; Penitenciaria; Barbarie; Soberania.
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Carlos Alberto Menezes Direito

Ministro do Superior Tribunal de Justica. Membro d Do erro médico*
Associagdo de Juristas Catolicos. Professor Titular

PUC-RJ.

E sabido qu&o importante e relevante é o papel dos médicos na estrutura
das sociedades democréaticas e modernas, que, por viverem constantemente ator-
mentadas por situacdes de massa, sdo geradoras de suas proprias doencas e, por
isso mesmo, requererem uma diversidade cada vez maior nos cuidados prestados
pela Medicina.

Atualmente, o tema da responsabilidade civil na &rea médica tem desperta-
do enorme interesse, porque a busca da prestacgéo jurisdicional em decorréncia do
erro do médico tem sido elevada. O Judiciario, em suas varias instancias, esta, a
todo instante, manipulando processos referentes a essa matéria, o que se deve, por
um lado, ao aspecto da Medicina de massa e, por outro, talvez a recente conscién-
cia de cidadania na busca dos seus direitos diante do Estado, invocando a presta-
¢do jurisdicional oferecida pelos Juizes e tribunais.

Ao se analisar essa questdo, € bom ter em mente as palavras de Francis
Moore, que indica, com muita clareza, que o fundamental ato do cuidado médico é
a assuncao da responsabilidade, e a prética cirdrgica é a assuncao completa da
responsabilidade pelo bem-estar do paciente.

As palavras de Moore servem de enlevo a todos 0s que precisam adentrar
no aspecto da responsabilidade civil na area médica.

No Brasil, o art. 951 do novo Caédigo Civil trouxe uma disciplina especifica
na qual se pode amparar o Juiz ao examinar as perspectivas postas nos multiplos
processos relativos a erros médicos. A responsabilidade civil médica vem de tem-
pos de antanho. J& era conhecida na Antigliidade, nos Cdodigos de Hamurabi e de
Manu, que estabeleciam penas especificas para os médicos e cirurgides que acar-
retassem lesdes a seus pacientes ou que empregassem meios que os conduzissem
a morte. O Cadigo de Hamurabi, inclusive, continha estritas prescricfes sobre as
penas aplicadas no caso de mau procedimento cirdrgico. O mesmo ocorrendo na
Lei das XIl Tabuas e na Lei Aquilia.

E importante — e esse seria o ponto nodal da questao relativa a responsabi-
lidade civil na area médica e um dos aspectos que se deve mesmo ter em conta— a
forma com que os pacientes sdo tratados. O atual sistema de Medicina tem criado
alguns problemas de atendimento que, se resolvidos, poderiam reduzir, em muito,
as razdes que hoje sdo levadas aos tribunais. E preciso sempre ter presente que 0

R. Dir. UPIS, v. 2, p. 13 — 23, 2004 13



paciente, quando chega ao médico, € uma criatura absolutamente indefesa, atemo-
rizada, aterrorizada, e a sua expectativa € sempre a mais periclitante possivel, ou
seja, quando chega na busca da prestagéo do servico médico, ele o faz debaixo de
tal pressdo, que o tratamento alcanca ndo sO a patologia da qual eventualmente
possa estar sofrendo, mas também a prépria situagdo psiquica, diante da falta de
riqueza do conhecimento extraordinério que esta por trds da Medicina, “essa velha
senhora”, como diz o professor Jilio de Moraes.

Na realidade, o sistema de salde tem por objetivo a cura, que é alcancada
com um tratamento correto. A consciéncia de tal objetivo deve ser levada em con-
sideracé@o quando se trata de responsabilidade civil, deve ser a substancia mesma
da reparagdo prevista no Direito Positivo. O processo de cura, os médicos, 0s
enfermeiros, os farmacéuticos, os bioquimicos, os dentistas e todos aqueles que
estéo envolvidos no sistema de saulde tém responsabilidades e, por isso, segundo
o Direito, sdo legitimados passivos para as ac¢des judiciais decorrentes das lesdes
que causem aos pacientes submetidos aos seus cuidados, tanto 0s erros que sao
originarios do diagndstico quanto os das terapias decorrentes, sejam elas clinicas
ou cirargicas. Miguel Kfouri Neto fez um estudo muito precioso sobre a responsa-
bilidade civil no campo médico e mostrou que o exercicio profissional da Medicina
acarreta, muitas vezes, uma falha que pode ter conseqiiéncias irremediaveis, por-
que a vida que se perde é absolutamente irrecuperavel: “Com respeito a dignidade
humana, a relacdo contratual que se estabelece entre 0 médico e o paciente devera
sempre estar impregnada de humana consideracéo pelo semelhante, pelos valores
espirituais que representa e, portanto, a fungdo médica encerra mais do que um ato
de justica social, um dever imposto pela fraternidade social, tornando mais supor-
taveis a dor e a morte”.

N&o é outro o efeito retratado por um neurologista inglés chamado Oliver
Sacks. Nos Estados Unidos, tratando de um paciente com a Sindrome de Korsakov,
sem encontrar solucao razoavel para o caso, escreveu para um grande especialista,
professor A. R. Luria, que era, naquela época, o mais famoso na matéria. Pedia que
Ihe desse alguma opini&o, alguma orientacdo, sobre o que fazer. O cientista respon-
deu ao professor Sacks dizendo que fizesse aquilo que sua perspicéacia e seu cora-
¢do sugerissem: “Ha pouca ou nenhuma esperanca de recuperar a memaria do seu
paciente, mas o homem — dizia o professor — ndo é apenas memdria, tem sentimento,
vontade, sensibilidade, existéncia moral, aspectos sobre os quais a neuropsicolo-
gia ndo pode pronunciar-se, e é ai, além da esfera de uma psicologia unipessoal,
que podera encontrar o modo de atingi-lo e de muda-lo”. As circunstancias do
trabalho desenvolvido pelo neurologista, no entanto, eram muito favoraveis, pois
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trabalhava em um asilo, que era como um pequeno mundo, muito diferente das
clinicas e instituicdes onde trabalhara. “Em termos neuropsicolégicos” — concluiu
o professor Luria —, “h& pouco ou nada a fazer, mas, no que respeita ao individuo,
talvez vocé possa fazer muito.”

Essa licdo, apresentada pelo professor Sacks, no se®@|lwomem que
confundiu a sua mulher com um chapée@,primorosa, porque talvez acompanhe
toda a linha da moderna terapia da interacao de amor entre o médico e o paciente.

Nessa mesma direcdo, o médico francés Phillippe Meyer, professor da Uni-
versidade René Descartes — Paris 1V, em obra recente charnesgonsabilida-
de Médica,assinala que a responsabilidade médica é inerente a uma profisséo
construida desde a sua origem com a compaixao, o altruismo, a humanidade, a
vontade admiravel de tirar o outro de um mau passo. O oficio médico é inconcebivel
sem o compromisso ético que compde a sua proépria esséncia. “As responsabilida-
des civis e penais” — diz o professor Meyer —, “evocadas em certos documentos
antigos, sao secundadas; aparecem quando os médicos acreditam ter um certo
poder, 0 que, com a sua transmissdo ancestral, ndo cabia”. Esse talvez seja o
grande sinal da passagem, do transito que estamos vivendo, deixando para tras
aquele médico obscurantista que vivia em um cenario de poder absoluto. Esse
panorama, na sociedade moderna, na era da comunicagdo instantanea, esta radical-
mente mudado, porque hoje existe, em verdade, um transplantar de transparéncias
com o objetivo, exatamente, de abrir 0 leque da consciéncia de cada um diante do
oficio que tem a desenvolver na sociedade.

Muito se tem discutido — os juizes, os tribunais, os advogados e os mem-
bros do Ministério Publico, que, continuamente, véem-se as voltas com o problema
—se aresponsabilidade do médico é contratual ou extracontratual, se € uma obriga-
¢ao de meio ou de resultado. Decerto, essa discusséo hoje ndo tem muita importan-
cia, porque a responsabilidade do médico esta subordinada aos principios do C6-
digo de Defesa do Consumidor, particularmente ao art. 14, em que se criou, verda-
deiramente, um sobredireito, passando a relagdo do médico com o paciente a ser
tratada como uma relagéo de prestacdo de servigos e o paciente a ser enquadrado
como um consumidor.

E preciso aplicar, com muito tempero, com muita ponderac&o, essa disciplina
positiva, ndo se podendo esquecer das peculiaridades dos diversos servi¢os pres-
tados pelo sistema de salde. Ha a responsabilidade pessoal, a responsabilidade
dos hospitais, a dos servigos auxiliares, como, por exemplo, dos bancos de sangue,
dos laboratérios, dos servicos de diagndsticos por imagem e dos exames ditos
invasivos, a saber: a endoscopia e a colonoscopia.

R. Dir. UPIS, v. 2, p. 13 — 23, 2004 15



De fato, ha ainda quem enxergue, na prestacgdo de servi¢os pelo médico, um
contrato puro e simples ou um contrato especial, considerando a circunstancia de
gue ndo se limita a prestar servigos exclusivamente técnicos, mas também de aten-
dimento pessoal e familiar ao paciente, ou seja, deve ter-se presente — e isso,
mutatis mutandisalcanca nao s6 os médicos, mas ainda os Juizes, os advogados
e 0s membros do Ministério Publico — que a relacédo contratual entre o médico e 0
seu paciente ndo deve esgotar-se exclusivamente na prestacao do servico técnico;
deve abranger a dimenséo social, na medida em que ainda ndo esté, pelo menos no
estagio atual da sociedade brasileira, voltada exclusivamente para o atendimento
profissional que exclui a parte humanistica, tdo caracteristica das sociedades lati-
nas.

O que deve presidir a responsabilidade pessoal do médico, além da conside-
racdo da responsabilidade em sentido estrito, € o dever de curar o doente, de salva-
lo, porque, se fosse diferente, seria contra a propria natureza das coisas. O objetivo
do médico, nesse sentido, € mesmo o de curar e salvar, todavia, muitas vezes,
enfrenta situacdes em que isso ndo é possivel, por exemplo, nos quadros terminais,
guer em razéo de doencas incuraveis, quer em razdo de acidentes com extenso
comprometimento de 6rgaos vitais — particularmente o Gltimo caso, nos diversos
setores de emergéncia de hospitais publicos ou privados.

Em principio, o médico assume, contratualmente, a responsabilidade de cu-
rar, de salvar a vida, utilizando todos os meios disponiveis na ciéncia médica na-
guele momento e considerando as circunstancias em que o atendimento é feito. Em
outras palavras, ndo se pode considerar a responsabilidade do médico fora do
guadro concreto em que o atendimento é prestado. Nao adianta a idealizacdo de um
atendiment@er see, sobre esse ideal, a constru¢do da responsabilidade do médi-
co. Deve considerar-se a circunstancia local concreta e positiva em que esta o
médico para prestar a assisténcia que Ihe é requerida.

E importante ressaltar que o médico, quando assume a responsabilidade
dita contratual, assume, na verdade, 0 compromisso de empregar todo o seu co-
nhecimento, a sua experiéncia, o seu desvelo e a sua assisténcia para obter a cura
do paciente ou para reduzir o seu sofrimento, que é outro aspecto extremamente
relevante no campo do atendimento médico e no da responsabilidade civil. No
campo diagnéstico ou no cirdrgico, o médico é responsavel pelo cuidado com o
paciente, empregando os meios de que dispde para que a cura seja obtida. Se essa
ndo chega, sua responsabilidade somente podera ser definida quando provado
gue o resultado negativo decorreu da sua negligéncia, imprudéncia e impericia. Tal
conjugacao, embora controvérsias existam sobre o tema, foi mantida no Cédigo de
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Defesa do Consumidor, ressalvados os aspectos peculiares relativos a prestacao
de servigos médicos pela empresa. E esse € um problema que se agudiza muito,
porque médicos, por diversas razdes, porém sem maior exame da matéria juridica,
estdo constituindo empresas para a prestacao desses servicos. No momento em
que essa pratica ocorre, a responsabilidade sai do campo da teoria da culpa e passa
para a responsabilidade objetiva, com enorme repercussao nas acodes indenizato-
rias. A transmutacgédo do servigo pessoal do médico para uma empresa, até mesmo
em certas circunstancias vantajosas do ponto de vista tributario, pode ter, portan-
to, do ponto de vista da responsabilidade, severas consequéncias.

Um dos pontos nucleares da responsabilidade médica € exatamente o de
identificar o erro. Nao se deve falar em erro médico, mas em erro do médico. Ja se viu
que esse tipo de erro é fruto da negligéncia, da imprudéncia e da impericia, razao
pela qual o médico sera responsabilizado nessas precisas circunstancias. Todavia,
h& uma corrente, hoje, que defende a distingéo entre o chamado erro profissional,
gue seria insuscetivel de acarretar a responsabilidade, e o erro do médico propria-
mente dito, este, sim, passivel da responsabilidade. O primeiro aconteceria quando
a conduta médica fosse correta, mas a técnica incorreta; o segundo quando a
técnica é correta e sua conduta incorreta. De todos 0os modos, um dos aspectos
mais dificeis é o da identificacdo do erro do médico.

Ha um autor classico no Direito brasileiro, Carvalho Santos, que, nos co-
mentérios ao art. 1.545 do Codigo Civil de 1916, fez algumas observages, inclusive
limitativas da atividade do Juiz quando da identificacao do erro do médico. Escre-
veu ele que o Juiz ndo deveria interferir de nenhuma maneira nos aspectos técnicos
da prestacéo de servigcos, mas isso estad completamente ultrapassado. Hoje, o Juiz,
independentemente do recurso a pericia médica, tem plena autonomia para decidir
com o seu sentido, com a sua percepcao da realidade, com o seu convencimento —
e s6 a consciéncia esta subordinado. Ndo ha ddvidas de que, quando se faz essa
afirmacao, ndo se tem presente que o Juiz substitua o0 médico, mas que seja capaz
de aferir o conjunto de circunstancias concretas que autoriza a identificacdo do
erro do médico, o que deve fazer com seguranca, equilibrio e bom senso.

Atul Gawande escreveu um livro extremamente interessante, denominado
Complica¢cBesno qual abordou os dilemas do cirurgido diante de uma ciéncia imper-
feita e mostrou que o estado essencial da Medicina hoje — aquilo que faz com que ser
paciente seja tdo doloroso, ser médico téo dificil e ser parte da sociedade que paga as
contas téo irritante e aflitivo — € exatamente a incerteza. Diz ele que, com tudo o que
se sabe nos dias de hoje sobre as pessoas, as doencas e como diagnostica-las e trata:
las, pode ser dificil compreender a profundidade com que a incerteza ainda domina.
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Na qualidade de médico — diz o doutor Gawande —, acaba-se por descobrir, contudo,
gue a dificuldade para tratar das pessoas esta freqiientemente no que néo se sabe. O
estado béasico da Medicina é a incerteza, e a sabedoria, tanto para pacientes quanto
para médicos, é definida pela maneira como lidam com ela. Isso € a consciéncia de que
a Medicina é uma ciéncia imperfeita, um empreendimento de conhecimentos em esta-
do de mutacao constante, de informacdes incertas, de individuos faliveis e, ao mes-
mo tempo, lidando com vidas em risco. H& ciéncia no que os médicos fazem, mas ndo
s6 isso: ha hébito, intuicdo e, por vezes, pura e simplesmente, adivinhacao, palpite.
Erros acontecem, mas ndo podem ser tomados sempre como aberracdes. N&o é pos-
sivel se conceber, sempre, que um determinado erro signifique uma aberracéo e que
isso leve a conseqliéncia da responsabilidade civil.

Nos Estados Unidos, por exemplo — e é algo curioso —, ha diversos estudos
realizados em escolas, inclusive com professores especializados, para evitar a fre-
gléncia com que vém ocorrendo esses erros dos médicos. O doutor Gawande cita
um estudo feito por um grande especialista na matéria, Lucian Leape, no qual
ressalta que, em algumas empresas, como prestadoras de servicos e a indUstria
aerondutica, hd uma reducao notavel do indice de erros. Diz que a freqiiéncia de
erros operacionais na aviagéo caiu a um para cada 100 mil vdos, e a maioria desses
erros ndo tem consequéncias prejudiciais, ou seja, tem havido um esfor¢co nessas
fabricas e servigos para evitar esse tipo de acontecimento, que pode causar lesées.
E claro — escreve o doutor Gawande — que os pacientes s&o mais complicados e
idiossincraticos do que avides, e a Medicina, evidentemente, ndo deixou de empre-
gar um produto especifico, nem mesmo um catalogo de produtos.

Assim, como se pode conceituar o erro do médico? O melhor conceito foi
dado pelo professor Julio de Moraes: “O erro do médico, na medida em que o
médico nado é infalivel, é aquele que um profissional de média capacidade, em
idénticas condi¢Bes, ndo cometeria.”

Esse € um norte extremamente poderoso para os Juizes, para os advogados
e para os membros do Ministério Publico, no sentido de identificar um conceito que
seja substantivo daquilo que é o erro do médico. O que importa é exatamente isto:
se 0 médico agir de acordo com as técnicas médicas em seu poder, utilizando todos
0s recursos disponiveis, 0 eventual erro podera ser escusado, mas sempre poden-
do e devendo o Magistrado examinar amplamente as circunstancias concretas de
cada caso. Como disse o professor Meyer, para identificar a responsabilidade,
primeiro o médico deve aprender a medir a capacidade dos meios de que dispde em
relacdo aqueles que seus antecessores usaram. Uma apreciacdo ponderada da
natureza do progresso € indispensavel a percepcao das vantagens e dos perigos.
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Com efeito, o clinico nada mais é do que um céo perdigueiro. Deve farejar
tudo, buscar exaustivamente cada possibilidade diagnostica, e hd um caso exem-
plar nesse sentido trazido por Atul Gawande em seu livro: uma paciente chegou ao
hospital apresentando todos os sintomas para um diagnéstico de celulite, a qual
seria facilmente curada com a administracdo de antibidticos. O médico fez uma
observagéo dos sintomas apuradamente, mas, como ha pouco tempo havia cuida-
do de outro paciente que apresentava sintoma parecido e que, ao ser examinado
mais detalhadamente, descobriu-se ser portador de uma doenca fatal chamada
fascite necrotizante, infec¢do por bactérias assassinas e devoradoras de carne,
ficou com aquilo na cabeca e resolveu chamar um colega cirurgido do mesmo
hospital para fazer um atendimento a paciente. Ele a examinou e verificou que,
realmente, os sintomas recomendavam o diagnéstico de celulite, e ndo fascite ne-
crotizante. O outro médico insistiu. Resolveram, entdo, leva-la para a sala de cirur-
gia, onde foi feita uma inciséo e retirada uma parte para o exame do patologista. O
patologista examinou e disse ndo ter uma conclusdo, por isso chamaria um colega
especialista para examinar. Esse colega chegou, examinou e disse que ndo parecia,
mas que havia algo indicando tal possibilidade. Os médicos, entdo, retornaram a
sala de cirurgia para a retirada de tecidos, instalando-se, finalmente, o terrificante
diagnéstico. A moga foi operada mais quatro vezes, e 0 médico cirurgido-chefe
assumiu a responsabilidade de decidir pela ndo-amputacdo do membro, achando
gue o que tinha feito j4 era suficiente. Naquele momento, a resolucéo de optar pela
ndo-amputacéo do membro foi uma deciséo dificil que o médico teve que tomar,
considerando a sua propria avaliacéo, em virtude da emergéncia, mas que, gragas a
Deus, naquela circunstancia, tinha sido absolutamente exemplar. Por isso, o diag-
noéstico depende de dedicacgdo da atencao do clinico, o cdo perdigueiro, o farejador,
que ndo deve satisfazer-se com o primeiro momento. O cuidado verificado na busca
dos sintomas apresentados, esgotando-se as possibilidades e observando-se a
realidade do atendimento, deve ser levado em consideracao pelo Juiz.

N&o se pode comparar os recursos do médico do interior com os do médico
da capital nem coloca-los no mesmo patamar para efeito da responsabilidade: deve-
se té-los como diferentes, porque diferentes sdo os cenarios dos atendimentos
prestados nesses ambitos.

Em psiquiatria, por exemplo, as condi¢des diagndsticas e a prescri¢cdo tera-
péutica sdo extremamente dificeis. Ha um estudo que mostra que pacientes tratados
em paises diferentes receberam tratamentos diferentes, sendo, em alguns casos,
identificado o transtorno esquizofreniforme como depresséo bipolar, com graves
consegliéncias para o paciente. O tratamento desses pacientes — alguns diagnostica-
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dos como esquizofrénicos, outros como portadores de transtorno bipolar — levou a
situagbes em que a doenca pbde se transformar em crénica. Se o paciente tivesse
recebido o diagnéstico preciso desde logo, provavelmente néo teria acontecido.

Esse é um exemplo das enormes dificuldades ainda hoje ocorrentes no trata-
mento psiquiatrico, extremamente complicado, porque o diagnéstico €, as vezes,
complexo em decorréncia das estreitas fronteiras entre uma patologia e outra e
porque as dosagens medicamentosas sdo dificeis de ser acertadas, variando de
paciente para paciente. O psiquiatra sofre mais na méo do paciente do que o paci-
ente na mao dele, porque, nem sempre, ha a compreensdo de que o psiquiatra,
quando aplica uma determinada dosagem medicamentosa, depende da reagéo do
paciente, ou seja, a dose correta muitas vezes somente é obtida apés algum tempo.
Por isso, na apuracdo da responsabilidade neste campo, o Juiz deve sempre consi-
derar os cuidados que foram dispensados ao paciente lesado, e 0 médico nunca
pode descurar de suas obrigacdes, o que hoje tem acontecido com certa freqiién-
cia. Os médicos, até mesmo por uma série de circunstancias concretas do sistema
de assisténcia e salde, tratam os pacientes com tal distancia, sem a necesséria
doacéo e, sobretudo mesmo, com realismo beirando o terrorismo, que 0s pacientes
se véem indefesos.

E necessario examinar, ainda, a parte deontolégica da relacio médico-paci-
ente, um aspecto fascinante. O dever do médico de informar ou ndo o paciente da
doenca que sofre, dependendo das circunstancias concretas de cada caso, € um
dos pontos mais desafiadores. O importante, porém, € que a ligeireza e a falta de
atencdo sao fortes elementos para a identificacdo da culpa do médico, levando,
muitas vezes, ao atrito com o seu paciente.

Quanto ao atendimento, deve ser revestido de cautela, atencdo, compaixao,
amor, humildade diante do saber e da riqueza do ser do homem, porque, na realida-
de, hd uma relacao que extrapola a profissional — médico-paciente — a de amor entre
aquele que sofre e aquele que Deus pds no caminho para tentar salva-lo do soffri-
mento, dotada de racionalidade e de liberdade, qualidades essenciais da prépria
natureza humana, como ensinaram Aristételes e Sao Tomas de Aquino.

No campo da cirurgia, os critérios, ainda que nao sejam muito diversos, tém
algumas peculiaridades. E claro que o cirurgi&io moderno tem hoje uma responsabi-
lidade maior do que antes, porque conduz o paciente pelas fases do diagnéstico,
do preparo operatério, da intervencao cirdrgica propriamente dita, do pds-operato-
rio e da reabilitacéo, e as cirurgias tém a grande vocacao de tratar casos criticos ou
de criar condi¢cfes agudas para que a doenca seja eliminada, e assim o fazem todos
os cirurgiées por meio da manipulagéo do corpo do paciente.
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Outro problema existente € a separagédo, na cirurgia, dos diversos partici-
pantes do ato cirdrgico. Antigamente, o professor Fernando Paulino dizia que o
cirurgido-chefe era o Unico responsavel por tudo o que ocorresse dentro da sala de
cirurgia. Hoje em dia, destacam-se algumas figuras dentro do tratamento cirdrgico,
entre elas, a do anestesista, que tem um papel independente do cirurgido-chefe,
salvo se é da responsabilidade do cirurgido-chefe, ou seja, ndo vai ao quarto exami-
nar o paciente, ndo tem contato com ele, ndo estabelece com ele uma relagéo auto-
noma. Ha diversos acdrdaos dizendo que o paciente que sofreu uma lesdo no ato
cirirgico em decorréncia de um choque anestésico pode responsabilizar, também, o
cirurgido-chefe, porque seria solidario com o anestesista, na medida em que este
faz parte da equipe daquele.

E valido ressaltar ainda alguns aspectos importantes. N&o pode o cirurgido
que fez uma cirurgia pequena — ndo existem cirurgias simples, todas sdo complexas,
das menores até as chamadas grandes cirurgias — deixar o seu paciente a descober-
to. Um cirurgido que opera, viaja e deixa 0s assistentes no seu lugar, mesmo que o
paciente saiba disso, esta suscetivel de sofrer acdo por responsabilidade médica,
se ocorrer algum evento danoso em decorréncia da cirurgia.

E muito importante que esse entendimento esteja no subconsciente do ci-
rurgido, porque ele néo é apenas o responsavel por aquele ato cirdrgico, e sim por
todo 0 acompanhamento do paciente até a sua saida do hospital. Quem tem que dar
a alta do hospital apdés uma cirurgia nao é o médico-clinico, mas o cirurgido, por-
guanto tudo decorre do procedimento cirdrgico a que o paciente foi submetido.

Ha muitos médicos fazendo procedimentos cirlrgicos em consultérios, a
exemplo de algumas cirurgias dermatoldgicas. O préprio cirurgido dermatolégico
aplica a anestesia, 0 que é um risco enorme, porque qualquer que seja o tipo pode
causar uma reacao anafilatica, acarretando, se o consultério ndo estiver ambienta-
do para a emergéncia, um complicador, o que pode configurar erro gravissimo. O
mesmo esta acontecendo no campo da cirurgia plastica, uma vez que estao sendo
realizadas cirurgias plasticas em consultérios e em clinicas que nao estao aparelha-
das devidamente. Nesse sentido, o cirurgido cumpre um relevante papel, visto que
a ele compete, também, verificar se o instrumental cirdrgico esta operacional, se
esta em bom funcionamento.

Outro campo de muita controvérsia é o da responsabilidade civil em cirurgia
plastica. Duas correntes ja se formaram. Uma, que diz haver obrigagao de resultado;
outra, que defende haver obrigacdo de meio, porquanto a cirurgia estética € uma
cirurgia como qualquer outra, mesmo porgue nao se pode dizer que a cirurgia estéti-
ca, em si mesma, seja puramente estética. A propdsito, uma pessoa que tenha um
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defeito grave no nariz, pode padecer emocionalmente daquele problema, e, nesse
caso, a cirurgia estética € uma cirurgia terapéutica e curativa também para a alma do
paciente. Uma senhora que tenha mamas grandes deve ter, em consequéncia, proble-
ma postural. A cirurgia, nesse caso, nao resultard apenas na correcdo das mamas, mas
também na da prépria postura da paciente, evitando lesdes na coluna.

Por ultimo, é primordial fazer referéncia a responsabilidade dos hospitais e
dos planos de saude, o que tem suscitado alguma controvérsia, hoje mais pacifica-
da, apés o advento do Cdadigo de Defesa do Consumidor. Ja se admite, sem qual-
quer sombra de duavida, que os hospitais e os planos de salde, mesmo aqueles
criados na forma de cooperativas, sdo responsaveis. Ndo apenas o médico é res-
ponsabilizado; ha uma responsabilidade do plano de salde na escolha do médico
credenciado. Todos os julgados hoje ja estdo se encaminhando nesse sentido.

Algo importante é que, em estudos feitos nos Estados Unidos, muitas das compli-
cacdes sofridas por pacientes internados eram devidas, exatamente, a erros de atendi-
mento. Isso se deve, basicamente, ao problema da infra-estrutura hospitalar, o que é
inconcebivel. S6 no Brasil admite-se que nos Centros de Terapias Intensivas trabalhem
enfermeiros sem curso superior, ou seja, técnicos de enfermagem desempenham o servico
gue seria proprio de pessoas com curso superior. Esse € um erro grave, que acarreta uma
enorme responsabilidade dos hospitais. Outro dado é que os hospitais se preocupam
mais com o embelezamento, com a hotelaria, com a fachada, mas ndo com os equipamen-
tos, com o aperfeicoamento do pessoal. Esse também é um erro muito grave, que conduz,
certamente, a problemas de toda ordem em matéria de responsabilidade civil.

O tema é relevante. Muito ha ainda para examinar. O que vale, porém, € o
despertar da consciéncia de todos os que atuam na area médica e na area juridica
para o problema.

Nota
“Adaptacéo de conferéncia proferida na Academia Nacional de Medicina em 10 de julho de 2003.

Resumo

O artigo trata da relagcédo médico-paciente e sua submigsadigo de Defesa doonsu-

midor. Distingue a responsabilidade civil pessoal do médico, calcada na culpa, da respon-
sabilidade da empresa constituida para prestacéo de servico médico, que é objetiva.
Adiante procura estabelecer a precisa caracterizacéo do erro médico, salientando a
necessidade de se considerarem as circunstancias concretas do atendimento médi-
co prestado, para se aferir eventual responsabilidade civil.
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Comenta algumas relagdes especificas entre o médico e o paciente, como o caso do
psiquiatra e do cirurgido, finalizando a analise da responsabilidade dos planos de
salide pela escolha dos médicos credenciados.

Palavras-chave: Erro médico; Responsabilidade civil; Responsabilidade médica;
Dignidade humana; Terapia; Interacao médico-paciente.

Abstract

The article deals with the relation between doctors and patients as approached
in the context of th€onsumer’s Rights Defense Coldelistinguishes the perso-

nal civil responsibility of doctors, founded on guilty, from the objective respon-
sibility of health services enterprises. The precise caracterizatioredical

error founded in guiltyis discussed, with particular attention to the necessity to
take into account the circumstances of medical attention in order to evaluate civil
responsibility. It comments on some specific aspects of the relationship between
doctors and patients, as in the cases of psychiatrists and surgeon and analyses
the responsibilities of health insurance companies in the selection of their own
professional staff.

Key words:Medical error; Civil responsibility;Medical responsibility; Human
dignity; Therapy; Medical-patient relation.

Resumen

El articulo trata de la relacion médico-paciente y su sumision €ddigjo de
Defensa del Consumiddpistingue la responsabilidad civil personal del médico,
basada en la culpa, de la responsabilidad de la empresa constituida para prestacion
de servicio médico, que es objetiva.Adelante, procura establecer la precisa caracte-
rizacion del error médico, resaltando la necesidad de considerar las circunstancias
concretas de la atencién médica, para evaluar eventual responsabilidad civil. Co-
menta algunas relaciones especificas entre el médico y el paciente, como el caso del
psiquiatra y del cirujano, finalizando el andlisis de la responsabilidad de los planos
de salud por la eleccion de sus médicos.

Palabras clave: Error médico; Responsabilidad civil; Responsabilidad médica; Dig-
nidad humana; Terapia; Interaccién médico-paciente.
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Advogado especializado em Direito Tributari tributéria brasileira

Edino Cezar Franzio de Souza (l A federaliz agao
Mestre em Direito Processual Civil. I

| — O poder de tributar?®

O Poder de Tributar do Estado é o poder que garante sua existéncia, pois
viabiliza sua estrutura organizacional interna e sua independéncia externa, assegu-
rando-lhe as receitas necessarias para honrar seus compromissos pela arrecadacgao
dos tributos. Portanto, ndo se trata simplesmente de impor a populagdo este ou
aquele modelo de sistema tributario. E preciso que este esteja em conformidade
com o cenario econdmico atual e seja aprovado pela sociedade.

A globalizacdo dos mercados e o surgimento de blocos econériéoos
impulsionado as transformacdes tributarias nas Ultimas décadas. As necessidades
oriundas desses processos tém ditado as novas tendéncias tributarias levando os
paises a adaptar seus sistemas de tributacdo a nova realidade que tem como prin-
cipais bases tributaveis o consumo e a renda

Nesse contexto, a tributacdo da renda € a que mais modificagcdes vem so-
frendo. Atualmente, o Imposto sobre a Renda das Pessoas Fisicas (IRPF) caracte-
riza-se por estruturas de aliquotas progressivas, niveis minimos relativamente al-
tos e deducdes especiais. Esse modelo tem como vantagem a sugestao de que os
ricos sdo mais tributados que os pobres em razdo da progressividade das aliquo-
tas, bem como oferece maior transparéncia a sociedade quanto ao padrdo nominal
das taxas praticadas. A desvantagem é que estreita a base a ser explorada, obrigan-
do a aplicacdo de uma aliquota de imposto marginal alta, o que estimula a fuga para
0 ndo-pagamento do tributo.

A tendéncia é a expansao da base tributavel passando a incluir todas as
formas de renda e a menor graduacéo das aliquéssim, a tendéncia tem sido
no sentido de aproximar a aliquota marginal do IRPF da aliquota do Imposto sobre
a Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ). A vantagem € que se eliminam desigualdades
horizontais no sistema com a tributacdo de toda renda a mesma aliquota, além de
nao outorgar preferéncias especiais e reduzir custos de cumprimento da obrigacéo
e da administracao tributarias. A desvantagem é que néo se coaduna com a regra da
justica fiscal sendo considerado regressivo. E, ainda, a incluséo de todo e qualquer
rendimento na base tributavel da renda pode significar desestimulo a poupanca e
incentivo a fuga de capitais
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A tributacéo da renda no tocante a pessoa juridica tem apresentado comple-
xa estrutura de apuracdao do tributo, culminando com uma base tributavel que mais
resulta de efeitos econdmicos distorcidos do que propriamente de resultados eco-
ndmicos efetivos, guardando pouca (ou nenhuma) similaridade com a renda na
condicgédo de acréscimo patrimonial. A tendéncia é reducéo da aliquota do imposto,
ou, como em alguns paises, a exigéncia de contribuicdo minima sobre ativos bru-
tos, patrimonio liqliido, ativos liqUidos ou receita bruta.

Os impostos que tém despertado maior atencéo como fonte de receitas sdo
aqueles sobre o consumo local de bens e servigos, como é exemplo o Imposto
sobre o Valor Agregado (IVA) associados a impostos seletivas experiéncia
tem demonstrado que sao relativamente faceis de administrar, pois o IVA &, em
grande medida, autocontrolado. A base do IVA é geralmente complementada com
alguns impostos seletivos normalmente sobre combustiveis, fumo, bebidas, auto-
maveis e jogos de azar.

Um IVA de aliquota uniforme é administrativamente mais simples do que um
IVA com estrutura de aliquotas multiglaPorém, paises que utilizam o IVA para a
redistribuicdo de renda e para o desenvolvimento regional adotam aliquotas malti-
plas, que implicam custos mais altos e possiveis perdas de ingressos devido as
dificuldades de controle.

Nesse caso, a solucéo intermediaria seria a classificacdo dos bens e servicos
em trés categoria@) bens basicos — aliquota zero ou muito bdiahens normais
—aliquota geral intermediari@j) bens de luxo — aliquota dlt&ntretanto, tal solu-
¢do somente se sustenta se temporaria e com um minimo de harmonizacéo tributaria,
principalmente nos paises que adotam o sistema federativo, como o Brasil.

A interdependéncia e a integralizacdo dos mercados no mundo atual tém
modificado substancialmente a forma de atuacé@o do Poder de Tributar dos paises.
Muito mais que gerar receitas, esse Poder, aliado a um conjunto de politicas interna
(regional) e externa, tem sido responsabilizado pela distribuicdo da riqgueza e desen-
volvimento dos povos desses paises. Embora permaneca o estigma de Poder impo-
sitivo, coercitivo e arrecadador de receitas do Estado, tem hoje reconhecido e
assumido o seu carater social ha muito esquecido. Ndo pode mais ser visto fora
desse contexto, isoladamente, porque do seu desempenho dependem o desenvol-
vimento do Estado e o bem-estar do seu povo.

No caso do Brasil, um modelo de sistema tributario nacional eficaz somente
ocorrera com a definicdo do modelo de Estado que se quer implantar, o que passa,
sem duavida, por uma reforma ampla do Estado — a reforma administrativa — ja
iniciada, mas com muito a realizar até sua conclusdo. Concomitantemente, deve ser
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definida sua estrutura de Governo e dos Poderes do Estado, assim como as respon-
sabilidades dos seus ocupantes, mediante ampla reforma politica. E, por fim, a
reforma tributaria para garantir toda essa estruturacao.

Entretanto, invertendo a pauta, nada impede que o Governo busque, imedi-
atamente, solucdo para a sobrecarga tribttdeimante, que penaliza os cida-
daos, as empresas e 0s meios de producéo, onerando, conseqientemente, NOSS0S
produtos, que perdem competitividade no mercado internacional.

E unanime a grita por uma reforma tributaria efetiva traduzida em um siste-
ma tributario nacional capaz de corrigir distor¢des provocadas por tributos —
como a CPMF, Cofins, PIS e outras contribuicfes de cunho eminentemente arre-
cadatorio, que retiram a competitividade dos produtos brasileiros nos mercados
internacionais — evitar a “guerra fiscal” entre os estados-membros, incentivar a
poupanca interna, facilitar a atracéo de capitais externos e a integracao no merca-
do mundial®.

E absolutamente ilégico que o Brasil, como Estado federal, Ginico detentor
da soberania, e fruto da unido indissollvel de estados-membros, detentores ape-
nas de autonomia, deixe sucumbir interesses nacionais ante os das Unidades, ou
gue fomente entre elas insana disputa por receitas tributarias. Isso contraria o
principio federativo, clausula pétrea da Carta Maior e, consequientemente, o obje-
tivo da federacao, o pacto federativo e a mais singela nocao de sistema tributario.

O sistema tributario atual tem suas origens na reforma da década de 60.
Contudo, o federalismo foi refor¢cado pela transferéncia de competéncias e receita
da Unido para os outros dois niveis de Governo.

A Unido, Estados federados, Distrito Federal e Municipios ficaram com
competéncias tributarias exclusivas. A Unido coube, ainda, a competéncia residual
e para instituir contribuicdes sociais. Apesar de cada nivel de Governo possuir
competéncia tributaria propria, conforme acima referido, a Constituicdo Federal de
1988 determinou nos artigos 157 a 162 a forma por meio da qual as receitas tributa-
rias devem ser repartidas entre os entes da Fed€racao

Posteriormente, com o advento da Emenda Constitucional de Revisdo n° 1,
de 01.03.94, foi instituido o Fundo Social de Emergéncia (FSE), a vigorar nos exer-
cicios de 1994 e 1995, com o objetivo de saneamento financeiro da Fazenda Publica
Federal e de estabilizacdo econdmica.

Os recursos do FSE também séo utilizados para o financiamento do custeio
das acOes dos sistemas de salde e educacédo, beneficios previdenciarios e auxilios
assistenciais de prestacao continuada, inclusive, liquidacdo de passivo previden-
ciario e outros programas de relevante interesse econdémico e social.

R. Dir. UPIS, v. 2, p. 25 — 41, 2004 27



Da década de 80 para c4, a carga tributéria brasileira em relagéo ao Produto
Interno Bruto (PIB) apresenta relativa estabilidade em torno do patamar de 22%
até o inicio do anos 90. Registra apenas dois acréscimos significativos: o primei-
ro, em 1990, com o0 aumento da arrecadacédo pelas medidas implementadas pelo
Plano Collor chegando a 29,46%; o segundo, em 1992, atingindo 25,13%. A partir
de 1994, a carga tributdria efetiva brasileira atingiu 28,93% do PIB, e recentes
dados mostram que chegou a 36%, antes tidos apenas como capacidade tributa-
rial3,l4'

Numa rapida comparag¢é@o com os paises desenvolvidos, registra-se que o
consumo participou com cerca de 31% das principais receitas, na Gltima década. No
Brasil, o consumo ficou no patamar de 41% nos ultimos anos. A renda pessoal
destaca-se naqueles paises como segunda principal fonte de receita, evoluindo
recentemente da posicdo de 26% para 31%. No Brasil, o IRPF ocupa a terceira
posicéo relativa, participando com 10% do total (correspondente a 4,01% do PIB),

0 que significa apenas 39% do valor tributado nos paises da OCDE.

As Contribui¢cBes Sociais ocupam a terceira posi¢cao relativa na OCDE, evo-
luindo de 18%, em 1965, para cerca de 24%, atualmente. No Brasil, as contribui¢fes
ocupam o segundo lugar, registrando, em 1993, 0 ponto maximo the @6§aarto
lugar é ocupado pela tributagéo das PJ ao redor de 8%, tanto nos paises da OCDE
quanto no Brasit.

As maiores distor¢des entre os sistemas tributarios aqui comparados resi-
dem na tributacéo sobre a propriedade, que, nos paises da OCDE, foi reduzida do
patamar de 7%, em 1965, para cerca de 5%, atualmente. No Brasil, os melhores
indices, s6 recentemente alcancados, situam-se abaixdt&.2%

A grande falha do sistema tributario atual reside no fato de que a rigida distri-
buicdo de competéncias entre as unidades politicas, aumentando seu grau de auto-
nomia, ndo foi acompanhada de uma politica fiscal apropriada e, muito menos, de uma
politica de desenvolvimento nacional. Agravada a situacdo pela crise do setor publi-
co incapaz de honrar seus compromissos, fez surgir, entre as Unidades, busca desen-
freada de receitas para resolvé-los, a que se denominou “guerra fiscal”.

A falta de planejamento que visasse compatibilizar maior e melhor arrecada-
¢do com desenvolvimento nacional e regional fez surgir incentivos fiscais, isen-
¢Oes e dedugdes sem o0 minimo critério legal, a ponto de, muitas vezes, Estados e
Municipios passarem de credores a devedores dos contribuintes. Essa disfuncao
de politicas, a inexisténcia de integracdo e cooperacdo entre as administracdes
tributarias e a inversao de papéis entre entidades tributantes e contribuintes tém
comprometido muito o atual sistema tributario.
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Il — A proposta de sistema tributario nacional

A Proposta de Sistema Tributario Nacional a ser apresentada procura resgatar
a nocéo de sisterfiasem que se tenha ofendido o principio federativo consagrado
na Constituicéo Brasileira de 1988 e os demais principios que regem nosso Estado,
Soberania e o préprio Poder de Tributar. Dai a proposta de federalizagdo dos tributos.

A federalizacgéo tributaria ndo implica concentragdo de competéncias impo-
sitivas nas méos da Uniéo (ou Governo Federal), muito menos perda de autonomia
e receitas por parte das unidades politicas. Ao contrario, significa a concentracéo
dessas competéncias nas maos do Congresso Nacional, que, como porta voz da
vontade nacional, esta legitimado a legislar sobre a matéria. A autonomia é assegu-
rada pelo aporte de receita distribuida automaticamente a cada ente politico com
percentuais definidos na Carta Politica.

A distribuicdo das receitas tributarias sera automatica a partir do montante
gerado em cada Unidade. Também seriam criados os fundos de desenvolvimento
nacional e regional (FDN e FDR), a partir de percentuais extraidos desse montante,
com uma administracdo mista composta por representantes do Executivo de cada
Unidade federada e do Congresso Nacional, podendo ser dividido em grupos e
subgrupos de acordo com as regides indicadas pelas respectivas politicas de de-
senvolvimento. Os critérios para obtencdo de recursos a partir desses fundos
serdo definidos pelas politicas de desenvolvimento que visam institui-los. Os be-
neficios fiscais também seriam disciplinados por elas.

Em suma, a Proposta consagra os principios fundamentais constitucionais
e tributarios, garantindo a federacdo e a autonomia das Unidades politicas median-
te um federalismo integrado e cooperativo, bem como visa aumentar a arrecadacgao
com o aumento da base tributavel e o combate a sonegacao, distribuir melhor a
carga tributaria (justica tributaria), desonerar a producéo, distribuir desenvolvi-
mento (principio social do tributo) e promover a abertura do Pais para 0 mercado
global. Vamos a ela:

2.1 - Objetivos

Os objetivos da Proposta devem ser desenvolvidos concomitantemente,
podendo receber a seguinte classificacdo:
— imediatos: a elaboracao de politica fiscal e tributaria nacional, de um
planejamento estratégico para as areas de maior concentracao arrecada-
téria e de politicas de desenvolvimento nacionais e regional,
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— mediatos:o aumento da arrecadacgéo, a desoneracéo da producédo, a mo-

dernizacgéo da fiscalizac@o e administracgao tributarias, a integragéo coo-
perativa dos entes politicos da federagdo e a competitividade do merca-
do brasileiro.

2.2 — Fundamentos

A proposta tem como fundamentos:

30

— a federalizacéo dos tributos:os tributos de modo geral passam a ter

carater federal, possuindo elementos (fato gerador, base de célculo, ali-
guota e sujeitos) uniformes em todo o territério. Os critérios para defini-
¢do das bases de calculo serdo estabelecidos em lei. Compete ao Con-
gresso Nacional legislar sobre a matéria. A tributacéo ocorrera na origem,
facilitando a arrecadacéo e a fiscalizacéo;

a autonomia financeira das unidades politicagada Unidade ter4 garan-

tido o aporte de receitas tributaria na Constituicao cuja distribuicdo sera
automatica e a fiscalizagao compartilhada;

a ampliagcdo da base tributavela base tributavel sera ampliada, conside-
rando, para os impostos diretos, a progressividade e, para 0os impostos
indiretos, a generalidade de operacdes com bens e servigos, além da
reducdo das aliquotas marginais;

—amodernizacao das administrac@es tributariasas administracgoes tri-

butarias deverao estar informatizadas, possibilitando a troca de infor-
macdes (integracdo/cooperacdo) e a identificagdo de qualquer contri-
buinte (pessoa fisica ou juridica) por meio de um cadastro nacional com
cédigo Unico;

— a territorialidade na distribuicdo de receitas:o produto tributa-

rio gerado em cada Unidade é que sera objeto da distribuicéo

automaética. O acesso aos fundos de desenvolvimento dependera
dos critérios e etapas estabelecidos nas politicas de desenvolvi-
mento;

—aintegracao e cooperacaa receita tributaria € responsabilidade de

todas as Unidades. Todos arrecadam, fiscalizam e se beneficiam. H&
competitividade no sentido do desenvolvimento cada vez maior de
cada Unidade, nunca na competicao irracional (guerra fiscal), em que
todos perdem.
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2.3 —Tributos

Os tributos sédo regidos pelos critérios da progressividade, generalidade e
nao-cumulatividade, compreendendo as seguagieécies(a) imposto; (b) taxa;
(c) contribuicdo de melhoria; (d) contribuigdo social.

a) Impostos

Os impostos séo divididos em classes que receberiam numeracédo de 1 a5 de
acordo com suas caracteristicas, facilitando a identificacao e reparticdo de receitas,
conforme a seguir:

Classen® 1

A Classe n° 1 seria constituida piefposto sobre a renda e proventos de
gualquer natureza (IRPF) ou lucro (IRPJ); a base de calculo, o valor da renda/
proventos ou lucro auferidos definidos a partir de um minimo (por exemplo: trés
salarios minimos/més para o IRPF e 3 mil Ufirs/més para IRPJ); a aliquota, progres-
siva para pessoas fisicas (por exemplo: 3%, 6%, 9%, 12%, 15%, 18% e 21%) e
pessoas juridicas (por exemplo: 5%, 10%, 15%); e os contribuintes, as pessoas
fisicas e pessoas juridicas, respectivamente.

Observamos que, no caso das pessoas juridicas, todo o lucro seria ofereci-
do a tributacéo, ndo obstante o minimo sugerido. As adi¢es e exclusfes para a
formagao da base de calculo importariam em rubricas objetivas definidas legalmen-
te em razdo de cada atividade. Para as pessoas fisicas, adotar-se-ia 0 mesmo princi-
pio, ou seja, s seria permitida altera¢édo na base de calculo para menor com despe-
sas em educacdo, previdéncia oficial e privada, médica e moradia propria objetiva-
mente definidas na lei.

Classe n.°2
A Classe n° 2 seria constituida pelo:
— Imposto sobre Operagéo e Movimentagao Financeira (IOMEm substi-
tuicdo ao Imposto sobre Operacéo Financeira (ISOF) e a Contribuicao
Proviséria sobre Movimentacao Financeira (CPMF); a base de calculo, o

valor da operacdo ou movimentacao financeira; a aliquota, Unica (por
exemplo: 0,15%); e o contribuinte, a pessoa fisica ou pessoa juridica,
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podendo deduzir o montante do IRPF ou IRPJ a ser pago. Na verdade, o
IOMF teria duas funcdes: (i) a antecipacdo de receita tributéria; (ii) a
utilizagcdo como instrumento de combate a sonegacao;

— Imposto sobre Importacdes (Il):a base de calculo seria o valor do bem impor-
tado; a aliquota, progressiva segundo a utilidade do bem com critérios defi-
nidos em lei (por exemplo: 5%, 10%, 15%); e o contribuinte, o importador;

— Imposto sobre Exportag6es (IE)a base de calculo, o valor do bem expor-
tado; a aliquota, Unica, a ser definida; e o contribuinte, o exportador.
Observamos que nesta classe estdo os denominados impostos regula-
dores de mercado, sendo que o Imposto sobre Exportagdes, a principio,
teria aliquota “zero”, e o Imposto sobre Importacdes, aliquotas maiores
para automoéveis, produtos eletroeletrbnicos e outros de consumo; ali-
guotas reduzidas para os demais produtos; e “zero” para insumos.

Classe n° 3

A Classe n° 3 seria constituida defposto sobre Valor Agregado ou Acres-
centado (IVA) em substituicdo ao Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI);
ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS); ao Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN); a Contribuicao Social sobre o Lucro (CSsL);
a Contribuicdo Social para a Seguridade Social (Cofins); a contribui¢éo social para
o Programa de Integragéo Social (PIS) e de formagé&o do patriménio publico (Pa-
sep); e a contribuicéo social do salario-educacéo e outras. A regra é de incidéncia
na origem como frisado anteriormente.

Os elementos deste imposto teriam, como base de calculo, o valor de todas
as operagdes com bens e servigos resultantes da metodologia de débito e crédito a
ser aplicada pelo contribuinte, devido ao carater nao-cumulativo do tributo; ali-
quota Unica (por exemplo: 15%); e contribuinte todo consumidor final pessoa fisica
ou pessoa juridica tendo como responsavel tributario, inclusive por substituigdo,
toda pessoa juridica.

Classe n° 4
A Classe n° 4 seria constituida pielgposto sobre Bens Moveis e Imoveis
(IBMI) em substituicdo ao Imposto Territorial Rural (ITR), ao Imposto sobre Propri-

edade de Veiculos Automotores (IPVA), ao Imposto sobre Propriedade Territorial
Urbana (IPTU), ao Imposto sobre Transmisséo de Bens Iméveis (ITBI) e a causa
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mortis. Seus elementos sao os seguintes: base de calculo, o valor de mercado do
bem mdvel ou imovel a ser definido segundo critérios objetivos de avaliagéo esta-
belecidos legalmente; aliquota, progressiva e fixada segundo a utilidade do bem, se
movel, e a finalidade, se imével, comungadas com os critérios antes mencionados;
o contribuinte, todo proprietario pessoa fisica ou pessoa juridica.

Classe n°5

A Classe n.° 5 constituir-se-ia pelo imposto seletivo sobre consumo de bens
e servicos especificos (por exemplo: fumo, bebidas, telecomunicagfes, energia
elétrica, agua e saneamento basico e combustivel; a base de calculo, o valor de
cada operacdo; as aliquotas, Unicas para cada bem ou servico a serem definidas; e
o contribuinte, todo consumidor pessoa fisica ou pessoa juridica.

As pessoas juridicas integrantes da cadeia produtiva poderiam deduzir par-
te do crédito desses impostos do IVA a ser recolhido.

b) Taxa

A taxa seria cobrada pela contraprestacdo dos servigos prestados ou coloca-
dos a disposicéo da sociedade por Unidade politica. A base de célculo seria o valor
da contraprestacao; a aliquota ad valorem ou Unica para cada servico; e o contribu-
inte, toda pessoa fisica ou pessoa juridica. A arrecadacéo e fiscalizacao ficaria a cargo
de cada Unidade, de acordo com os servicos efetivamente oferecidos.

¢) Contribuicdo de melhoria

As Unidades politicas cobrariam a contribui¢do de melhoria em decorréncia
da valorizagdo de bens de particulares proporcionada por qualquer obra publica
realizada por elas. A base de calculo seria o valor da valorizagdo, que obedeceria
aos critérios de avaliacao objetivos fixados em lei; a aliquota, Unica a ser definida;
e o contribuinte, toda pessoa fisica ou pessoa juridica.

d) Contribuicdo social
O Sistema de Previdénéian&o estaria dissociado do Sistema Tributario
Nacional. Logo, a estrutura do Sistema de Previdéncia teria:
— aparidade como forma de contribuicéo, ou seja, empregado e emprega-
dor contribuem com o mesmo valor;
— aunicidade do Sistema, ou seja, ndo ha diferenca para os setores publico
e privado.
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A contribui¢d@o para a previdéncia e seguridade social teria como contribu-
intes toda pessoa fisica ou pessoa juridica, bem como ambos seriam responsaveis
tributarios, importando a incidéncia sobre os salarios, honorarios ou pagamentos a
terceiros realizados por elas; a base de calculo seria determinada a partir de faixas
com um valor minimo (por exemplo: um salario minimo) e um teto maximo para
contribuicdo e aposentadoria (por exemplo: 10 salarios minimos); a aliquota seria
progressiva (por exemplo: 5%, 10%, 15% e 20%).

Manter-se-ia 0 Fundo de Garantia do Tempo de Servigco (FGTS) como meca-
nismo de seguro do trabalhador no caso de perda do emprego e de fonte de recur-
sos para financiamento de moradia definido em legislagdo propria. Os elementos da
relacédo juridico-tributaria seriam os mesmos da Contribuicdo Previdenciaria. No
caso de utilizagcéo para o financiamento de moradia, a aprovacao dependeria das
politicas de desenvolvimento.

Criar-se-ia 0 Fundo de Reserva da Seguridade Social - FRSS (Assisténcia,
Previdéncia e Saude) a partir da incidéncia da contribuicao social a aliquota de 25%
sobre o valor arrecadado nos concursos de prognosticos ou qualquer modalidade
de jogos de loteria (ou azar) admitidos pela legislacao.

2.4 —Reparticdo de receitas tributarias

As receitas seriam repartidas automaticamente entre as Unidades federadas
a partir do montante gerado nos seus respectivos territdrios com 0s percentuais
fixados na Constituicdo. Como ja se disse, a tributagdo seria na origem e a identifi-
cacao do contribuinte e da Unidade politica a que pertence por meio do seus
nameros junto ao cadastro nacional.
Do montante arrecadado, parte dos impostos seria distribuida automatica-
mente e parte iria para a constituicdo dos fundos de desenvolvimento nacional e
regional (FDN e FDR) em percentuais como a seguir:
- Classe n° 155% a Unido; 30% ao FDN e 15% ao FDR;
- Classe n°235% a Unido; 20% aos Estados federados e Distrito Federal;
15% aos Municipios; 20% ao FDN e 10% ao FDR;

- Classe n°®320% a Unido; 40% aos Estados federados e Distrito Federal;
10% aos Municipios; 20% ao FDN e 10% ao FDR;

- Classe n°420% a Unido; 30% aos Estados federados e Distrito Federal;
20% aos Municipios; 20% ao FDN e 10% ao FDR;

- Classe n°525% a Unido; 30% aos Estados federados e Distrito Federal;
15% aos Municipios; 20% ao FDN e 10% ao FDR.
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Das taxas e contribuicdes de melhoria, cada Unidade politica ficaria com os
respectivos totais arrecadados. No caso da contribuicdo para a previdéncia e segu-
ridade social, por ébvio, toda a arrecadacao iria para o Instituto Nacional da Previ-
déncia e Seguridade Social (INSS).

2.5 —Fiscalizacao

Como ja foi dito e corroborando o fundamento da integracéo e da coopera-
¢do do sistema tributario proposto, a fiscalizagao seria compartilhada entre as Uni-
dades politicas. Todos arrecadam, fiscalizam e ganham.

2.6 —Imunidade

A imunidade teria previsado constitucional e seria somente a reciproca, ou
seja, entre as Unidades federadas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
extensiva as autarquias e as fundagdes publicas (§ 2° do artigo 150 da Constituicdo
Federal de 1988).

2.7 —Isencgéo

A isencao compreenderia somente 0s impostos relativissies 13 e4,
podendo ser beneficiados: (i) subjetivalasses 1 e:4a) templos de qualquer
culto; (b) partidos politicos; (c) entidades sindicais; (d) instituicdes de educacéo,
assisténcia e previdéncia social sem fins lucrativos comprovadamente no exercicio
das suas funcgdes; (ii) objetiveclasse 3a cesta basica de alimentos. A matéria
seria tratada em Lei Complementar.

2.8 — Periodo de transicdo entre os sistemas tributarios

O periodo de transig¢do entre um e outro Sistema dar-se-ia com a utilizagdo dos
fundos como contrapesos para que as Unidades politicas ndo perdessem receitas.

3 — Conclusdes
Por 6bvio, a proposta apresentada ndo tem a pretensdo de encontrar-se

pronta e acabada. Ao contrario, esta sujeita a criticas, aprofundamentos e revisdes,
inclusive, dos percentuais estabelecidos a titulo exemplificativo. Ela apenas sinali-
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za para a possibilidade de simplificacdo, desonerac¢édo da producdo, justica fiscal e,
no atual cenario, integragdo econdmica com novos mercados, principais objetivos
de qualquer sistema tributario racional e moderno, sem se descuidar do aperfeico-
amento dos mecanismos de arrecadacao e fiscalizacao.

A proposta busca preservar, ainda, os fundamentos do Poder de Tributar da

Republica Federativa do Brasil considerando que:

36

— 0 Brasil é um Estado Federal que adotou a forma republicana para se

autogovernar e a democracia como seu principal sustentaculo. Dai de-
correm os principios a que se denominam fundamentais — democratico,
legal, republicano e federativo — responsaveis pela apresentagdo e con-
ducéo do Estado Brasileiro dentro e fora dos seus limites geograficos e
gue devem também nortear o seu Poder de Tributar, pois este é inerente
ao Estado e a sua prépria Soberania;

o Estado Federal Brasileiro € o UGnico titular da Soberania Nacional. A
Republica Federativa do Brasil somente por ele pode ser representada,
quer interna, quer externamente. O Estado Federal sobrep&e-se a Uniéo.
Esta é unidade daquele, muito embora o substitua em questdes internaci-
onais principalmente de ordem econémica, devido a acumulacéo pelo
Presidente da Republica das fun¢des de Chefe de Estado, de Governo e
do Executivo (ou Governo Federal);

a Federacéao Brasileira possui suas peculiaridades, amoldadas durante a pré-
pria evolugao politica do pais, da qual as unidades politicas — Uniéo, Estados
federados, Distrito Federal e Municipios —, de forma direta ou indireta, vie-
ram participar. Em raz&o disso, no tocante ao Poder de Tributar, foram varias
as experiéncias, desde a mais rudimentar, no inicio colonial, reinado e império,
até as centrifugas, centripetas e de integracéo, conforme a participagdo mas
efetiva, ou ndo, daquelas unidades do exercicio desse Poder;

a Constituicdo de 1988 consagrou a Federacao Brasileira, ao distribuir,
rigidamente, competéncias varias aos Estados federados e ao Distrito
Federal, inclusive, tributarias, tornando-a clausula pétrea. Porém, na pra-
tica, o que se viu foi uma busca desenfreada dessas unidades politicas
por receitas tributarias a que se denominou guerra fiscal, causando dis-
tor¢des gravissimas (evasao ou elisdo de receitas) e comprometendo o
sistema tributario nacional. Em razéo da falta de politica fiscal integrada e
aliada a politicas de desenvolvimento nacional e regional, o que se tem
visto é a sobretaxacao da mesma base para que o Estado (federal e fede-
rado) possa honrar seus compromissos;

R. Dir. UPIS, v. 2, p. 25 - 41, 2004



— a proposta de sistema tributario nacional apresentada visa preservar a
Federacao Brasileira por meio da eleicdo do Congresso Nacional como
instituicdo responsavel pela conducéao legislativa da matéria e integra-
¢do das Unidades politicas, sem tirar delas qualquer autonomia com o
aporte automatico de receitas, garantido constitucionalmente. Nesse sen-
tido, busca com a federalizagao tributaria erradicar a competicao infrutife-
ra entre as Unidades, em que todos perdem, elas e o povo brasileiro, bem
como estabelecer politica e planejamento fiscais que, comungados a po-
liticas de desenvolvimento nacional e regional, distribuam e cobrem de-
senvolvimento das Unidades, e ndo apenas continuar na distribuicdo de
receitas nem sempre aplicadas devidamente.

Finalmente, o avanco tecnoldgico dos ultimos anos fez com que o processo
de interdependéncia dos mercados mundiais acelerasse muito. O fendmeno da
globalizacéo, na verdade, sempre existiu, apenas tornou-se mais evidente, neces-
sario e veloz em razdo do referido avanco.

N&o h& mais espaco, no cendrio mundial atual, para Estados que tenham
suas economias voltadas para si mesmos. A necessidade do estreitamento de rela-
¢Oes comerciais e financeiras entre os Estados visando a alocagéo de mao-de-obra,
a captacdo de recursos e a arrecadacdo de receitas transformou-se na principal
bandeira e desafio dos paises. Nao ha mais fronteiras fisicas entre as Nacfes do
mundo, esta é a verdade. Servem, apenas, como indicacdo geogréfica.

Esse cenario tem contribuido para o desenvolvimento de processos de inte-
gracao econbmica e o surgimento de blocos econdmicos regionais em construcao,
como sdo exemplos Aladi, Alca, Nafta e o Mercosul. Como o préprio nome diz, o
processo de integracéo tende a evoluir, podendo chegar a uma integracdo moneta-
ria e politica. Exemplo é o da Uniao Européia, que ja ultrapassou a fase de uniao
monetaria. Por isso, entende-se que, nos processos de integracdo, a soberania
tende a ser substituida a medida que se avanca o processo, impulsionado pela
prépria vontade popular, que é a origem do poder soberano. Portanto, ndo ha perda
da soberania, e sim sua substituicdo, fato bem diferente.

Nenhum Estado sobrevive sem recursos. E cada vez mais esses recursos
sd0 escassos em razdo das necessidades da populacdo que aumentam cada vez
mais. Alia-se a isso, a m4 administracéo desses recursos, fruto da falta de planeja-
mento e controle dos governos.

Portanto, o Poder de Tributar, responsavel pela perenidade desses recur-
s0s, com a arrecadacao das receitas tributarias, acaba por ser um dos principais
atores deste espetaculo. N&o se trata simplesmente de impor a populagdo este ou
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aguele modelo de sistema tributario. Ele precisa ser aprovado pela sociedade e, no
caso de um Estado Federal, como é o Brasil, pelas demais Unidades politicas. Em
razdo do seu relacionamento com todos os elementos do Estado e sua propria
Soberania, deve respeitar as peculiaridades que dai resultam. Coloca-se, enfim, no
mesmo patamar de importancia daqueles.

Como dito anteriormente, no caso do Brasil, para um modelo de sistema
tributario nacional eficaz, € imprescindivel a definicdo, na pratica, do modelo de
Estado que se quer implantar. Nessa reforma do Estado Brasileiro, a discussédo de
um novo pacto federativo é necessaria, pois garantira 0 comprometimento e deter-
minara a responsabilidade de cada unidade politica em prol do desenvolvimento do
Pais e da manutengdo da unido indissolluvel que a federacéo representa.

O atual Governo, ainda com forte amparo das urnas, tem excelente oportuni-
dade de convocar e conduzir ampla discussao, com os representantes de todos os
setores da nossa economia e sociedade, que leve a uma reforma tributéria efetiva,
orientando-se, certamente, por algumas das sugestdes anteriormente elencadas sem
a pretensédo de té-las esgotado. Nao deve desperdica-la, repetindo erros de outros
governos que se limitaram a “reformas-tampao”, apenas para atender o fluxo de caixa.

A mundializacd® dos mercados ditam novas regras e tendéncias tributari-
as, levando a criacao de blocos econémicos. Nessa parceria, a harmonizacao tribu-
taria, tendo-se em conta essas novas tendéncias, € imprescindivel para a sobrevi-
véncia desses blocos e dos préprios paises que os compdem. Os sistemas tributa-
rios devem estar preparados para integrarem-se. Nesse contexto, tentar seguir pas-
sos diferentes é ficar na contraméo e so.

Notas

A nova coqueluche em matéria de Direito Tributario, principalmente na Europa, é a defesa do
conceito do cidaddo-contribuinte, ou seja, o individuo, na condigcdo de cidaddo, contribui por
meio dos tributos para a organizagdo e desenvolvimento da sociedade, e o Estado-Moderno ou
Estado de Direito, erigido sob os alicerces da Democracia e dos Direitos Humidaiostate,

tem odireito de exigir tais exa¢des para que possa cumprir suas funcdes precipuas (educacéo,
salde, seguranca, transporte, habitagdo etc.), contrapondo-se ao denquidteadte tributar

do Estado de outrora, haja vista o conteido absolutista que a expresséo abarca lembrando modelo
(de Estado) ainda existente, mas que se deseja o fim.

20s principais blocos econdmicos sdo Unido Européia (EU), North American Free Trade
Agreement (Nafta), Associacéo Latino Americana de Integracéo (Aladi), Area de Livre Comér-
cio das Américas (Alca), Mercado Comum do Sul (Mercosul), Associagdo de Nagbes do Sudeste
Asiatico (Asean) e Southern African Development Community (SADC).

3 As bases tributaveis classicas sdo a propriedade, a renda e o consumo.
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4 “Ndo por acaso, as mudancgas iniciaram-se e avangcaram mais rapidamente naquilo que
interfere com o movimento internacional de capitais. Como o dinheiro é a mercadoria que
circula com maior facilidade e rapidez, praticas tributarias muito diferenciadas em economias
maduras penalizam os paises que fugirem ao padrdo aceitavel internacionalmente, promoven-
do uma rapida necessidade de ajustamento (o rebaixamento das aliquotas do Imposto de Renda
de pessoas e de empresas, promovido pelos Estados Unidos em 1986, forcou uma rodada
semelhante nos paises europeus).” RESENDE, Fernando. Evolugdo da estrutura tributaria:
experiéncias recentes e tendéncias futuPdanejamento e politicas publicas. 13, p. 25,

jun. 1996.

5 “Paises em desenvolvimento, cujas margens de rentabilidade do capital investido forem mais

favoraveis do que o padrdo vigente, teriam um espaco extra para manter uma diferenca de
tratamento, mas, & medida que se integrarem mais ao circuito internacional, esse espago torna-
se-4 mais estreito.” Idem.

50 IVA é semelhante ao nosso ICMS. Também denominado (VAlue Added Tax).
70Os impostos seletivos também sdo conhecidos cewuise tax

8 A adocgdo de um s6 imposto sobre o valor agregado em regimes federativos € uma questédo que
vem merecendo destaque. Alguns admitem que a questédo é de dificil solucdo, o que explicaria o
fato de que importantes paises da Organizacdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Economi-
co (OCDE) que ainda n&do adotam o Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) como peca central de
seus sistemas tributarios - como os Estados Unidos e a Austrélia - ndo o fizeram por dificuldades
inerentes ao sistema federativo. O caso da Alemanha, no entanto, é ilustrativo de uma bem-
sucedida experiéncia de ado¢éo do IVA em uma federagéo.

¢ As aliquotas de IVA diferem entre os varios Estados-Membros da Unido Européia. No
entanto, apresentam uma estrutura comum: uma aliquota normal, obrigatéria, e uma ou duas
aliquotas reduzidas, facultativas. Com efeito, os Estados-Membros iniciaram um processo de
harmonizacdo das aliquotas que estabelece dois limiares: um minimo de 5% para a taxa
reduzida e um minimo de 15% para a taxa normal. Certos produtos ou servigos que se benefi-
ciavam até agora de uma taxa reduzida inferior a 5% poderdo manté-la ainda durante alguns
anos.

10 Mais de 30% (trinta por cento) do PIB.

1 Com a edigdo das Leis n°s 9.718/1998, 10.637/2002 e 10.684/2003 e a Medida Proviséria n°
135/2003, significativas alteracdes foram trazidas para a apuragdo das contribuicbes ao Progra-
ma de Integracdo Social (PIS) e ao Financiamento da Seguridade Social (Cofins) que incidem
sobre o faturamento das empresas, 0o que se ousou denominar de “minirreforma tributaria”.
Entretanto, tais altera¢des, com o escopo de desonerar a cadeia produtiva estabelecendo a néo-
cumulatividade como viga-mestra, neutralizou tal efeito ao majorar as aliquotas das contribui-
¢Oes para 1,65% - PIS (antes 0,65%) e 7,60% - Cofins (antes 3%), prejudicando, principalmen-
te, as empresas prestadoras de servigo.

2 Vide também artigos 60 a 73 do Ato das Disposi¢ées Constitucionais Transitérias (ADCT).

13 BRASIL. Secretaria da Receita Federal. Coordenagdo Geral de Estudos TribRtglaosrio
de avaliagdo quantitativa da carga tributari®rasilia, 1993.

1 As federacdes tem apresentado o seguinte potencial tributario em relagdo ao PIB:
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- na OCDE: Austrdlia, carga efetiva de 34,53% e capacidade tributaria de 49,91%; no Canada,
38,53% e 51,10%; nos EUA, 29,74% e 56,10%; na Inglaterra, 37,00% e 51,77%, respectiva-
mente;

- na AL: Argentina, a carga efetiva é de 15,3%; e no México, 18,3%. Fonte: Fundo Monetéario
Internacional (FMI) e estimativas do Ipea — ano 1995.

15 Este grupo corresponde as contribuicdes a seguridade social, as contribuicdes ao salario
educacéo, ao FGTS, ao PIS/Pasep e a Cofins.

16 Este grupo compreende o IRPJ, a CSsL e as retencdes na fonte sobre remessas ao exterior.

17 Este grupo compreende o IPTU, IPVA, ITR, ITCD e ITBI. O imposto sobre grandes fortunas
ainda néo foi regulamentado.

18 BRASIL. Secretaria da Receita Federal. Coordenacédo Geral de Estudos Tributarios. Op. cit.

% No campo da ciéncia juridica, define-se sistema juridico ou sistema de direito como um
conjunto de normas com principios e objetivos comuns. A jurisprudéncia que também integra
esta ciéncia é a responsavel pela dinamica e afirmagdo desses principios e objetivos. E é no
campo da ciéncia juridica que se situa o sistema tributario, género, pois, existente em todos os
tipos de Estado, ja que o sistema tributario nacional é espécie, por se referir a um determinado
Estado. E inconcebivel a concepcdo de sistema tributario nacional em um contexto de desarmo-
nia legislativa, privilégios fiscais sem critérios definidos e competicdo entre os entes politicos de
um determinado Estado. BAILLYDictionnaire Grec-Francais apud CRETELLA JUNIOR,
José.Curso de Direito Tributario ConstitucionaRio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p.

10.

20 Ndo podemos deixar de registrar que houve avangos na previdéncia social a partir da Emenda
Constitucional n.° 20/1998. Entretanto, o sistema continua perverso para as empresas, pois
onera demasiadamente seu custo, contribuindo para o aumento da informalidade empresarial/
trabalhista.

2! Designacéo dada pelos franceses a globalizagéo.

Resumo

O presente artigo faz uma incurséo pelo Poder (ou Direito/Dever) de Tributar
do Estado (de Direito, Democratico), trazendo conceitos tributarios e sistémi-
cos juntamente com exemplos de modelos de sistemas tributarios de outros
paises, dados estatisticos e de tendéncias tributarias num mundo globalizado
gue servem de fundamento para a proposta de federalizagdo do sistema tributa-
rio brasileiro.

Palavras-chave: Poder; Tributar; Federalizacdo; Reforma; Isencéo; Sistema de tri-
butagdo; Progressividade; Aliquotas; Base de tributacao.
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Abstract

The text focuses on the state’s taxation imposition power, discussing fiscal and
systemic concepts along with examples of models of foreign fiscal systems, statis-
tic data and fiscal tendencies in a globalized world regarded as essential to the
intended purpose of making federal the brazilian fiscal system.

Key words: Impositive taxation power; Federalism; Fiscal reform; Exemption; Fis-
cal system.

Resumen

El presente articulo hace una incursion por el Poder (o Derecho/Deber) de Tributar
el Estado (de Derecho/Democratico), trayendo conceptos tributarios y sistémicos
junto con ejemplos de modelos de sistemas tributarios de otros paises, datos esta-
disticos y de tendencias tributarias en un mundo globalizado que son fundamenta-
les para la propuesta de tornar federal el sistema tributario brasilefio.

Palabras clave: Poder; Tributar; Federal; Reforma; Exencién; Sisteiniiaude
tacion.
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Sumario: Introducédo. Nacionalidade conceito e natureza. Modos
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Cargos que sO podem ser preenchidos por brasileiros natos. Contra-
digdo no artigo 12 da Constituicdo Federal de 1988. Concluséo.

Introducéo

Sabe-se que a nacionalidade é um direito fundamental do ser humano, tanto
que foi claramente reconhecida e positivada na Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, que assim o estabelec@oda pessoa tem direito a uma nacionalida-
de e ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito
de mudar de nacionalidatiéArtigo 15).

Embora esse direito seja reconhecido universalmente em quase todos os
paises, inclusive no Brasil, a nacionalidade adquirida esbarra no conceito de segu-
ranca nacional, gerando tratamento diferenciado entre brasileiro nato e naturaliza-
do, o que é incoerente com os principios constitucionais e com os direitos e garan-
tias individuais inseridos na Constituicao Federal Brasileira, bem como com o pré-
prio sistema de aquisicao da nacionalidade definidos na legislacéo em vigor.

Sabe-se que o tema “seguranca nacional” tem sido uma preocupacao cons-
tante de toda a comunidade internacional. O mundo esta amedrontado. O medo
assola todas as nacdes. J& ndo se trata de coisa isolada ou de questdo de paises
ricos. A série de atentados terroristas contra alvos cuidadosamente escolhidos e
com importante significado nacionalista, ou ainda, sem qualquer significagéo patri-
otico, tem demonstrado a vulnerabilidade ndo s6 dos Estados Unidos, como tam-
bém de toda comunidade internacional.

Estamos expostos a essa selvageria, pois somos individuos, povos e nacdes
vulneraveis a violéncia generalizada, que atormenta todo o mundo e que cresce
assustadoramente como uma avalanche. Parece que estamos impotentes e que nao
seremos capazes de reverter esse quadro funesto do crescimento do terrorismo da
agressao e do medo como engenho das relagdes internacionais. Certo é que, depois
de 11 de setembro de 2001, nada mais sera como antes. O nefasto acontecimento
alertou 0 mundo inteiro para um problema antigo: o terrorismo. E os paises cada vez
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mais estéo procurando seguranca e, em nome dela, estdo se fechando e dificultando
a entrada e permanéncia de estrangeiros em seu territério. E mais, o estrangeiro
passou a ser visto com maior desconfiangca em alguns paises mais vulneraveis aos
ataques terroristas, principalmente nos Estados Unidos da América — EUA.

Sera que retroagiremos na Histéria, voltando ao periodo em que o estrangei-
ro erapersona non gratam solo nacion&lLuiz Ivani de Amorim relembra que
nem sempre o estrangeiro foi bem tratado no mundo. A longa trajet6ria por que
passou o estrangeiro € digna de pena. Segundo o autor, nos periodos pristinos,
dedicava-se antipatia ao estrangeiro em virtude de preceitos religiosos, eis que
cada cidade possuia seus deuses, e a vinda ou presenc¢a de um seguidor de outras
divindades era crime contra os deuses locais. Assim, ao forasteiro tudo era proibi-
do, até mesmo a participacao nos negécios publicos.

Na india, dominada pelo bramanismo, imperava a idéia da desigualdade
entre os homens, que estavam divididos em castas. O estrangeiro estava colocado
na escala social, abaixo dos elefantes, dos cavalos e dos sudras. Superiores, ape-
nas, aos ledes, tigres e outros animais selvagens. Os antigos gregos, embora nao
se considerassem escolhidos pelos deuses, estavam persuadidos de sua superio-
ridade sobre os demais povos, razéo pela qual também néo eram afetos aos estran-
geiros. Em Roma, ao estrangeiro era proibido contrair nipcias com romanos, co-
merciar e apelar de sentencas.

Foi com o feudalismo que a situagao do estrangeiro se modificou. O principio da
personalidade foi substituido pelo da territorialidade das leis. Nesse periodo, o estran-
geiro se submete as leis do feudo, exclusivamente, ndo podendo invocar a sua lei
pessoal. Esse regime durou até a Revolugéo Francesa, quando se perfilhou a igualdade
entre estrangeiros e aborigenes no que diz respeito ao gozo de direito civis.

Assim, Luiz lvani de Amorirh conclui que hoje € um principio universal-
mente aceito que, se o Estado acolhe em seu territério um estrangeiro, deve reco-
nhecer-lhe direitos e tratar-lhes condizentemente. E mais, acrescento que a legisla-
¢do moderna prevé, inclusive, a benevoléncia de conceder ao estrangeiro o direito
de mudar de nacionalidade.

A nacionalidade: conceito e natureza
A nacionalidade, bem como os direitos do estrangeiro no terceiro milénio e
no mundo globalizado, é tema que merece profunda reflexdo por parte de toda a

sociedade, haja vista que foi reconhecido na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, como também na legislagéo brasileira.
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A protecao ao estrangeiro no Brasil é tema pacifico, tendo grande respaldo
na Constituicdo Federal brasileira, que, no capitulo | (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais — Artigo 5€apu), expressamente, garante ao advena o direito de
igualdade (Principio da Igualdaéle)

Além desse direito (igualdade), encontraremos numerosos outros no texto
constitucional, como a aquisi¢cdo de nacionalidade, asilo politico, proibicdo de
extradicdo por crime politico etc. Talvez o mais importante desses beneficios con-
cedidos ao estrangeiro pela Constituicdo Federal é o de aquisicao da nacionalida-
de. Todavia, antes de discorrermos sobre o assunto, é importante relembrarmos o
conceito de nacionalidade.

N&o obstante os diversos conceitos sobre a nacionalidade encontrados na
doutrina, destaca-se a definicao de José Afonso da Silva citando Marcello Caetano
e Pontes de Miranda:

Sociologicamente é certo que a nacionalidade indica a pertinéncia
da pessoa a uma nacdo. Nesse sentido, nacionais éeta@ins
guantos nascem num certo ambiente cultural feito de tradi¢cbes e
costumes, geralmente expresso numa lingua comum, actualizado num
idéntico conceito de vida e dinamizado pelas mesmas aspira¢fes de
futuro e os mesmos ideais coletivofNao €, porém, esse o sentido

dos termos nacional e nacionalidade no sistema juridico. Aqui, “na-
cionalidade é o vinculo juridico-politico de Direito Publico interno,

que faz da pessoa um dos elementos componentes da dimenséo pes-
soal do Estado® consoante conceito de Pontes de Miranda.

Nao € outra a posicéo de Aluisio de Carvalho, citado por Alexandre de Moraes:

Nacionalidade é o vinculo juridico politico que liga um individuo a um
certo e determinado Estado, fazendo deste individuo um componente do
povo, da dimensdo pessoal deste Estado, capacitando-o a exigir sua
protecéo e sujeitando-o ao cumprimento de deveres impostos.

Aluisio Dardeau de Carvalho aponta a falta de juridicidade do termo nacio-
nalidade, que, partindo da idéia de nacéo, englobaria somente os individuos que
pertencessem a determinado grupo ligado pela racga, religido, habitos e costumes.
Porém, igualmente, aponta que essa terminologia encontra-se generalizada em di-
versos ordenamentos juridiéos
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Segundo De Pl&cido e Silva, nacionalidade exprime a qualidade ou condigao
de nacional atribuida a uma pessoa em razao do vinculo que a liga ao Estado:

Nacionalidade exprime a qualidade ou condicéo de nacional, atri-
buida a uma pessoa ou coisa, em virtude do que se mostram vincula-
das a Nagéo, ou ao Estado, a que pertencem ou de onde se origina-
ram. (...). A nacionalidade, em regra, é decorrente do fato do nasci-
mento, quanto as pessoas, ou da origem ou feitura, quanto as coisas.
E coisas e pessoas tém a nacionalidade do Estado, sob cuja jurisdi-
¢do territorial se tenham formado (coisas), ou nascido (pessoas)

E salutar destacar que a doutrina néo é pacifica quanto a conceituacéo ou
no que concerne ao fundamento da nacionalidade. Para Luis Ivani de Apaorim
doutrina classica inglesa alberga o espirito tradicionalisilatgeancgo indivi-
duo considera-se ligado ao Estado por um voto de fidelidade ao seu soberano). Ja
para a doutrina francesa, a hacionalidade seria uma espécie de contrato sinalagmatico
em gue os contratantes (individuo e Estado) assumem obrigagdes, ou seja, se 0
Estado elabora as leis, distribui a justica, organiza os servi¢os publicos de forma a
oferecer o bem-estar social e seguranca aos seus cidadédos, e o individuo, cidadéo
deve submeter-se as leis desse Estado e defender as instituicbes estatais, como
forma de contribuicdo, ou seja, de obrigagdo, pressupondo a manifestagéo de von-
tades nesse contrato bilateral.

Ainda, segundo Luis lvani de Amorim, outra correnfgylalicista defende
gque a nacionalidade € um elo entre o individuo e o Estado, mas essa relacdo ndo
seria contratual, porém uma instituicdo que afeta a ordem publica e tem seu fulcro
na propria organizacéo estatal. Entendemos ser essa a corrente mais coerente,
tendo em vista que a organizagao estatal pode ser ordenada nas leis que regem o
Estado, principalmente no direito constituciéhal

A natureza juridica do direito de nacionalidade é atribui¢&do de cada Estado
soberano, tendo em vista que cada pais pode, livremente, estabelecer quais sdo os
seus nacionais e as regras para a aquisicdo da naturalizacdo. Os fundamentos
sobre a forma de aquisicdo da nacionalidade é matéria constitucional, sendo
inquestionavel a total impossibilidade de ingeréncia normativa de direito estran-
geiro, principalmente nos paises democraticos.

Segundo José Afon¥g mesmos naqueles paises em que a nacionalida-
de é fundamentada em textos de lei ordinaria, € tradicdo patria inscrever nas
constitui¢cdes regras sobre a nacionalidade. No sistema brasileiro, o direito de
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nacionalidade é matéria formalmente constitucional. Em outros paises, como a
Franca, Japéo e Italia, a matéria é disciplinada em leis ordinarias, o que nao
exclui sua natureza constitucional, embora n&o o seja formalmente. Em todos os
casos, o direito de nacionalidade é parte integrante do direito publico, mesmo
gue apareca disciplinado entre outras normas, como, por exemplo, no Cdodigo
Civil.

Modos de aquisi¢éo da nacionalidade

Alguns doutrinadores distinguem duas espécies de nacionalidade: a) pri-
maria ou originaria; b) secundaria ou adquirida.

A nacionalidade primaria ou originaria é aguela que resulta do nascimento
do individuo. Geralmente é estabelecida em razéo de trés critérios:

1) origem sangliinedu6 sanguinis}- em fun¢éo do vinculo de sangue, ou

seja, sera nacional do Estado os descendentes deste;

2) origem territorial ius solis)- em funcéo do vinculo do solo, ou seja, a

nacionalidade é atribuida a quem nasce no territério do Estado;

3) sistema mistais sanguini® ius solis) -em alguns paises encontra-se

0 sistema misto, que atribui a nacionalidade em raz&o do sangue e do
territoério, e nada mais € do que uma combina¢édo dos dois critérios
retromencionados.

A nacionalidade secundaria ou adquirida € aquela que se alcanga por von-
tade propria, dependendo da vontade do individuo (opgéo), em regra por meio da
naturalizacao.

O naturalizado € aquele que alcanca a nacionalidade de forma secun-
daria, ou seja, ndo pela ocorréncia de fato natural, mas por ato voluntario. A
naturalizacdo, em tese, sera sempre concedida, ndo é imposta ao individuo.
No Brasil, é ato discricionario do chefe do poder executivo (Presidente da
Republica) e a forma de aquisicdo estd inserida na Constituicdo Federal no
artigo 12.

Embora seja direito fundamental do homem, a questéo da nacionalidade
€ polémica e, como veremos a seguir, é tema que envolve a seguranc¢a nacional,
inclusive no Brasil. A Constituicdo Brasileira (artigo 12, inciso |, alineas “a”,
“b” e “c”) determina os critérios para a conquista da nacionalidade originaria
ou primaria, fazendo algumas distingcdes entre os brasileiros natos e
naturalizados, principalmente no que diz respeito a preenchimento de cargos e
funcdes publicas.
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Brasileiros natos e naturalizados

a) brasileiros natos

A Constituicdo Federal considera brasileiro nato todo individuo que adqui-
re a nacionalidade brasileira pelo critérioids solis.Essa é a regra adotada,
todavia também admite o critério s sanguinisformando um sistema misto.

Assim, segundo a Constituicdo Federal, serdo considerados brasileiros na-
tos todos aqueles que preencherem um dos requisitos do artigo 12, inciso |, alineas
“a”, “b” e “c”. Realmente, foi esse dispositivo que estabeleceu os pressupostos
para se definir a nacionalidade originaria, obtemperando-o com outros elementos.

Art. 12 — S&o brasileiros:

| —natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estran-
geiros, desde que estes ndo estejam a servico de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde
gue qualquer deles esteja a servi¢go da Republica Federativa do Brasil;

¢) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de méae brasileira, desde
gue venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em
gualgquer tempo, pela nacionalidade brasileira.

Observando o citado artigo, podemos facilmente identificar os critérios de

nacionalidade originaria adotados no Brasil. Vejamos:

1) Os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangei-
ros, desde que estes ndo estejam a servicos de seu pais (alinea “a”), refere-se
ao critério daus solis.O legislador ndo inovou, adotando o ja tradicional
critério (em razéo do solo) em nosso ordenamento constitucional.

Nao ha aqui qualquer dificuldade de compreenséo, devendo ser observa-
dos dois pontos importantes: a) que ambos 0s pais sejam estrangeiros; b) que um
deles, no minimo, ndo esteja no territdrio brasileiro, a servico de seu pais de origem.
Trata-se de regra puramente em razéo do solo. Em resumo, essa regra se aplicara a
todo individuo nascido em solo brasileiro, estendendo ao conceito de solo brasilei-
ro o mar territorial e 0 espaco aéreo que o cobre. Todavia, essa interpretacéo (sobre
0 mar territorial e espago aéreo) ndo € unanime, havendo divergéncias doutrinéria
sobre a nacionalidade nessas condi¢ges. Porém, ndo é o cerne de nossa questao.

2) Os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde
gue qualquer deles esteja a servico da Republica Federativa do Brasil
(alinea “b"), refere-se ao critério des sanguinisO legislador somou o
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critério funcional, ou seja, deve ser observada a exigéncia de que o pai ou
a mée (sejam natos ou naturalizados) e esteja a servi¢o do Brasil (ndo
considerando servigos particulares, mas para o governo brasileiro, quer
pela administracao direta ou indireta). Trata-se de missao onerosa ou ndo
para o governo brasileiro.

3) Os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mée brasileira, desde que
venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer
tempo, pela nacionalidade brasileira (alinea “c”), referindo-se ao critério
doius sanguinisTambém conhecida como nacionalidade potestativa.

Comentando sobre a nacionalidade potestativa, Alexandre de Moraes

assim leciona:

A opcdao prevista na Constituicdo Federal consiste na declaragao
unilateral de vontade de conservar a nacionalidade brasileira pri-
maria. (...) A aquisi¢do, apesar de provisoria, da-se com a fixagdo
da residéncia, sendo a op¢cdo uma condi¢do confirmativa e nao
formativa da nacionalidade.

Dessa forma, no momento em que o filho de pai brasileiro e/ou mée
brasileira, que ndo estivessem a servi¢o do Brasil, nascido no es-
trangeiro, fixasse residéncia no Brasil, adquiria a nacionalidade
provisoria, que seria confirmada com a opc¢éo feita perante a Jus-
tica Federal.

O momento da fixagdo da residéncia no Pais constitui o fato gerador
da nacionalidade, que fica sujeita a uma condicao confirmativa, a
opcéao. Ocorre que, pela inexisténcia de prazo para essa op¢ao, ape-
sar da aquisicdo tempordria da nacionalidade com a fixacéo de
residéncia, seus efeitos ficardo suspensos até que haja a referida
condicdo confirmativa. (...) — opcao que tera efeitos retroativds.(...)

Ainda, discorrendo sobre o tema, Alexandre de Métadsma que, de

acordo com as alterag8es inseridas no artigo 12 da Constituicdo da Republica pela
Emenda Constitucional de Reviséo n° 3, de 07/06/94, a op¢éo pode ser feita a
qualquer tempo. Tal como nos regimes anteriores, até a maioridade, sao brasileiros
esses individuos. Todavia, como nédo foi estabelecido prazo para o exercicio da
opcao, que podera ser efetuada a qualquer tempo, alcancada a maioridade, esses
individuos passam a ser brasileiros, sob condicdo suspensiva, isto €, até que op-
tem pela nacionalidade brasileira, sua condi¢éo de brasileiro nato fica suspensa.
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E interessante destacar que nesse periodo de tempo, ou seja, até que forma-
lizem sua opcao, o Brasil reconhece esses individuos como cidadaos brasileiros,
mas a manifestacdo volitiva do Estado torna-se inoperante até a realizagao do
acontecimento previsto, qual seja, a op¢do. Assim, seria licito considera-los nacio-
nais no espaco de tempo entre a maioridade e a op¢ao, mas nao podem invocar tal
atributo porque é pendente da verificagcdo da condicao.

O constitucionalista Uadi Lammégo Bulbstecendo comentarios so-
bre o assunto explanado, afirma que, atualmente, a nacionalidade brasileira
por opcao, no dispositivo constitucional reformado, deixou de exigir prazo
para a fixacdo da residéncia no Brasil, sujeitando-se somente a quatro hipote-
ses:

1) nascimento no estrangeiro;

2) ser nascido de pais brasileiros, natos ou naturalizados;

3) fixacdo de residéncia a qualquer tempo;

4) opgéo, também a qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira.

Dessa forma, consagrou-se no sistema brasileiro um sistema hibrido de
aquisicé@o de nacionalidade originaria, em que se combinam os ciitésasguinis
eius soliscom a livre manifestacéo de vontade do sujeito, misturando técnicas de
aquisicdo de nacionalidade primaria (para brasileiro nato) e secundaria (relativa a
brasileiro naturalizado). De tudo isso, exsurge a cognominada nacionalidade
potestativa.

Nesse sentido tem decidido o Tribunal Regional Federal.

TRF - EMENTA: Constitucional. Opcédo de nacionalidade.
Filha de brasileira, nascida no estrangeiro, ndo registrada
em reparticdo brasileira, no exterior. Artigo 12, I, “c” da
CF/88.

| — Tendo a requerente comprovado que nascida no estrangeiro,
filha de mée brasileira e ndo registrada na reparticdo brasileira
competente, no exterior, passando a residir no Brasil desde tenra
idade, tem direito a opcdo pela nacionalidade brasileira, nos ter-
mos do artigo 12, |, “c”, da CF/88, na redacao vigente a época do
pedido, anterior a EC 03/92.

TRF - EMENTA — Feito ndo contencioso. Op¢éo pela nacionalida-
de brasileira. CF, artigo 12, I, “c”.

I — O requerente, nascido nos Estados Unidos da América, filho de
pais brasileiros, veio a residir no Brasil antes da maioridade, pelo
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que lhe assiste o direito de optar pela nacionalidade brasileira,
uma vez que preenche 0s requisitos previstos no artigo 12, I, “c”,
da Constituicdo Federal.

Il — Apelacao e remessa oficial improviéfas

b) brasileiros naturalizados

O artigo 12, inciso 1l, da Constituicdo Federal dispde sobre os brasileiros
naturalizados.

Art. 12 — S80 Brasileiros:

I-(..)

Il —naturalizados:

a) os que, naforma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos
origindrios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano
ininterrupto e idoneidade moral,

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade residentes na Republica Fe-
derativa do Brasil ha mais de quinze anos ininterruptos e sem condena-
¢do penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira.

c) os estrangeiros de qualquer nacionalidade residentes na Republica Fe-
derativa do Brasil h4 mais de quinze anos ininterruptos e sem condena-
¢do penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira.

Sabe-se que a obtenc¢do de nacionalidade é ato voluntario do sujeito que
deseja mudar a sua nacionalidade originaria. A concessao da nacionalidade no
Brasil se configura ato de soberania nacional e se trata de ato discricionario do
chefe do poder executivo.

Celso de Mello assim comenta o assunto:

A concesséo da naturalizacao é faculdade exclusiva do Poder Exe-
cutivo. A satisfacdo das condicdes, exigéncias e requisitos legais,
ndo assegura ao estrangeiro direito a naturalizagéo. A outorga da
nacionalidade brasileira secundaria a um estrangeiro constitui
manifestacdo de soberania nacional, sendo faculdade discricio-
néaria do Poder ExecutivB.

Observam-se, na Constituicdo Federal, dois critérios para que seja concedi-

da a naturalizacao, ou seja, 0s que requeiram a nacionalidade e sejam oriundos de
paises que falam a lingua portuguesa e os que vieram de paises que nao falam a
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lingua portuguesa, havendo um tratamento diferenciado, especialmente no que se
refere ao tempo de residéncia no Pais.

Para os requerentes que sejam oriundos de paises de lingua portuguesa (An-
gola, Acores, Cabo Verde, Goa, Guiné-Bissau, Macau, Mocambique, Portugal, Princi-
pe e Timor Leste), a Constituicao prevé somente dois requisitos: 1) residéncia por um
ano ininterrupto; 2) idoneidade moral. No segundo caso, ou seja, dos requerentes
gue sejam oriundos de paises que ndo falam a lingua portuguesa, conhecido como
naturalizacé@o extraordinaria ou quinzenaria, exigem-se trés requisitos, ndo podendo a
lei infraconstituicional amplia-los: a) residéncia fixa no pais ha mais de 15 anos; b)
auséncia de condenacéo penal; c) requerimento do interessado.

Além dessa forma de obtencdo da nacionalidade constitucional, pode-se
adquirir a nacionalidade brasileira segundo os critérios do Estatuto do Estrangeiro
(Lei 6.815/80), que, em seu artigo 112, estabelece as condi¢fes para a concessao da
naturalizagdo, estabelecendo tempo menor de residéncia no Pais (quatro anos),
mas exigindo ainda que sejam atendidas as seguintes condi¢fes: a) capacidade
civil segundo a lei brasileira; b) ser registrado como permanente no Brasil (visto
permanente); ¢) residéncia continua no territério nacional, pelo prazo minimo de
quatro anos, imediatamente anteriores ao pedido de naturalizacéo; d) ler e escrever
em portugués; e) boa conduta e boa salde; f) exercicio de profissdo ou posse de
bens suficientes a manutencéo prépria e da familia; g) bom procedimento; h)
inexisténcia de denuncia, pronuncia ou condenag¢do no Brasil ou no exterior por
crime doloso a que seja cominada pena minima de priséo, abstratamente considera-
da superior a um ano.

Verifica-se que tanto a Constituicdo Federal, quanto o Estatuto do Estran-
geiro (Lei 6.815/80) definiram critérios rigidos para o alcance da nacionalidade ad-
quirida. E, é importante ressaltar que, embora o requerente tenha preenchido todos
0s requisitos exigidos na legislacéo, ndo tera direito liquido e certo a essa naciona-
lidade, eis que o atendimento a tais condi¢Bes ndo afasta a natureza discricionaria
do Poder Executivo em conceder ou ndo a nacionalidade nesses casos, tendo em
vista que se trata de ato de soberania nacional.

Cargos que sé podem ser preenchidos por brasileiros natos
O tratamento diferenciado entre brasileiro nato e naturalizado esté claro e
direcionado na Constituicdo Federal quando se refere a cargos, fungéo, extradicdo

e propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e ima-
gens.
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Sabe-se que esse tratamento diferenciado esta intimamente ligado a idéia de
seguranca nacional. Preocupado com esse assunto, o legislador procurou preser-
var 0 acesso a determinados cargos publicos ou de carater politico tdo-somente
aos brasileiros natos, para tanto, inserindo, no paragrafo 3° do artigo 12 da Consti-
tuicdo Federal, o seguinte:

§ 3° - S3o0 privativos derasileiro natoos cargos:

| — de Presidente e Vice-Presidente da Republica;

Il — de Presidente da Camara dos Deputados;

Il — de Presidente do Senado Federal;

IV — de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

V — da carreira diplomatica;

VI — de oficial das Forcas Armadas;

VIl — de Ministro de Estado da Defesa. (grifo nosso).

Sabe-se que os incisos do paragrafo 3° ndo podem ser ampliados por
meio de lei ordinéaria. O referido pardgrafo expressa claramente a diferenca
entre brasileiros natos e naturalizados. Todavia, essa distin¢cdo néo foi inova-
¢ao da nova Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que essa proibicéo
jd vinha inserta na Constituicdo de 1967, no seu artigo 145, paragrafo Unico,
onde elencava um rol muito maior de cargos que eram privativos de brasilei-
ros natos.

Pontes de Miranda afirma que a razdo legal dessa proibicdo ou restricdo
constitucional’ estaem que seria muito perigoso que interesses estranhos ao
Brasil fizessem alguém naturalizar-se brasileiro, para que, em verdade, os repre-
sentassE®®. (grifo nosso.).

Para llmar Penna Marinho, as excecdes constitucionais tém natureza histérica:

(...) devido, entretanto, aos abusos cometidos por individuos
naturalizados, com a espantosa facilidade das antigas leis so-
bre a nacionalidade e devido, sobretudo, a atividade nociva e
subversiva desses elementos, os Estados, em suas legislacdes
modernas, ndo s6 dificultaram a outorga da naturalizacao, exi-
gindo uma série de requisitos e um estagio de residéncia mais
longo, porém, tornaram, ainda, exclusivo dos nacionais natos o
gozo de certas prerrogativas, outrora concedidas indistinta-
menté®,
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Sabe-se que o legislador constituinte brasileiro fixou dois critérios para a
definicao dos cargos privativos aos brasileiros natos: os cargos por linha sucesséria
e em razdo da seguranga nacional.

Quanto a linha sucessoria, a Constituicdo Federal expressamente delineou
nos artigos 79 e 80, onde fixou os critérios para a substituicdo do presidente da
Republica e para o caso de impedimento (artigo 79). Na hipotese de impedimento
do presidente e do vice-presidente, ou vacancia dos respectivos cargos (artigo 80).

Ja o critério da seguranca nacional fundamenta-se no fato de serem cargos
estratégicos que devem ser ocupados por individuos que realmente tenham compro-
misso com a nagao, tendo em vista que, em virtude de suas posicdes estratégicas nos
negocios do Estado, mereceram mais atencéo e cuidado por parte do legislador.

Tudo indica que o legislador ndo considerou seguro atribuir o mandato de
presidente da Republica ou vice-presidente, ou ainda os dos demais cargos previs-
tos no paragrafo 3° a um brasileiro naturalizado (nacionalidade adquirida), por
guestdo de seguranca nacional, pois considerou que poderiamos correr o risco de
entregarmos o Pais nas maos de pessoas que poderiam ndo ter boas intencdes.
Contudo, tal posicionamento é incoerente com o sistema de aquisi¢cdo de naciona-
lidade originaria, inserida no artigo 12 da Constituicao Federal.

Contradicéo no artigo 12 da Constituicdo Federal

Em que pese a preocupacdo do legislador constituinte com a seguranca
nacional, fazendo clara objec&o ao brasileiro naturalizado de ocupar cargos de
“seguranc¢a nacional”, elencados no § 3° da Constituicdo Federal, essa preocupa-
¢do é contraditoria e incoerente com as formas de aquisi¢&o originaria prevista no
nas alineas “a” “b” e “c” do art 12, inciso |, da Constituicdo Federal.

Analisando a alinea “a” do citado artigo, pode-se verificar que o legislador
considera brasileiro nato "os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda
gue de pais estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servico d€.seu pais
Adotou puramente o critériaug solis)

Imaginemos uma situacao hipotética que facilmente poderia ocorrer em nos-
so territ6rio e que estaria legalmente amparada por determinacgéo constitucional:

Se um casal de estrangeiros oriundos de um pais qualquer, de lingua, cultu-
ra, religido e interesses politicos totalmente diversos do nosso pais, com o qual o
Brasil sequer mantivesse relagfes internacionais, encontra-se participando de um
congresso, festival, festa, carnaval, ou simplesmente fazendo turismo no Brasil, e,
estando a esposa estrangeira gravida, essa viesse a ter o filho, prematuramente, em
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solo brasileiro. Segundo o disposto na alinea “a”, inciso | do citado artigo 12, tal
infante, nascido em solo brasileiro, devera ser considerado brasileiro nato em razéo
do critérioius solis.

Devidamente registrado na condi¢c&o de brasileiro nato (nacionalidade ori-
ginaria, pela alinea “a” da CF/88), esse casal volta ao seu pais de origem, levando
consigo o infante, pois ndo ha impedimento legal para sua saida do territdrio brasi-
leiro. Essa crianca é educada pela cultura do pais de seus genitores. Em sua vida
inteira jamais retornou ao Brasil, s6 vindo a fazé-lo apds a maioridade (agora ja
contando 35 anos de idade), em razdo de uma proposta de servico/emprego que
recebeu de uma empresa multinacional aqui instalada.

No Brasil esse cidadao é considerado um brasileiro nato, usufruindo os direi-
tos e garantias de que usufruem os brasileiros, bem como podera exercer qualquer
cargo ou emprego publico ou politico, até mesmo os listados no paragrafo 3° do
artigo 12 (presidente e vice-presidente da Republica; presidente da Camara dos De-
putados; presidente do Senado Federal; ministro do Supremo Tribunal Federal; car-
reira diplomética; de oficial das For¢cas Armadas; de ministro de Estado da Defesa).

N&o menos preocupante é o dispositivo constante na alinea “c” do citado
artigo, que determinan$ nascidos no estrangeiro, de pai ou de mée brasileira,
desde que venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qual-
quer tempo, pela nacionalidade brasileira&qui o legislador adotou o critério
ius sanguinis + critério residencial + opc¢ao confirmativa.

Outra situacéo igualmente intrigante em termos de seguranca nacional.
Nesse caso, o individuo nem precisa ter nascido no solo brasileiro, bastando
ter sangue de brasileiro (de pai ou mae), para que possa vir a ser considerado
brasileiro nato.

Em uma outra situagéo hipotética em que um cidadéo brasileiro (nato ou
naturalizado), residente no Brasil e que resolva fazer um curso, ou trabalho, ou
mesmo fazer turismo em um pais qualquer, de lingua, cultura, religido e interesses
politicos totalmente diversos do nosso, com o qual o Brasil sequer mantivesse
relacdes internacionais.

Em razédo da consideravel estada nesse pais, o cidadéo bfasilair@Em
um relacionamento amoroso (sexual) com uma cidada estrangeira daquele pais e
com ela concebe um filho. O pai brasileiro volta ao Brasil e deixa seu filho (recém-
nascido) com a mae estrangeira, no pais onde nasceu seu filho, onde a crianca é
criada e educada.

Passados alguns anos, procurando seu pai brasileiro, esse filho (agora ja
adulto — 35 anos) encontra-o no Brasil e aqui resolve morar e fixar residéncia defi-

R. Dir. UPIS, v. 2, p. 43 — 61, 2004 55



nitiva com o genitor. Aproveitando-se da faculdade que lhe é assegurada pela
alinea “c” do artigo em discussao, opta pela nacionalidade brasileira (que também
poderd ser feita a qualquer tempo).

Teria-se, no caso, um cidadao brasileiro nato de nacionalidade originaria,
que podera usufruir todos os direitos e garantias dados aos cidadaos brasileiros e
poderd exercer qualquer cargo ou emprego publico e politico, inclusive os listados
no paragrafo 3° do artigo 12.

Poderiamos afirmar que esse cidadao (considerado brasileiro nato) estaria
realmente comprometido com os interesses de nosso pais? Qual seria sua ideologia
politica? Poderia ser um terrorista? Poderia se tratar de um religioso radicalista?
Como poderiamos impedi-lo de exercer cargo ou emprego publico e politico? Qual
seria a diferenca significativa em relagéo ao brasileiro naturalizado? Por que o
tratamento diferenciado?

Analisando os critérios para o alcance da nacionalidade adquirida
(naturalizados), inseridos na Constituicdo Federal, e ainda os exigidos pelo Estatu-
to do Estrangeiro (atestado de boa salde, comprovante de residéncia, demonstra-
¢do de possuir condi¢des financeiras para o sustento préoprio e de sua familia,
saber ler e escrever na lingua portuguesa, além de outros), nota-se que existe um
tratamento diferenciado e um tanto injusto, visto que ndo ha qualquer diferenca
entre o individuo que adquiriu a nacionalidade originaria pelos meios acima de-
monstrados (alineas “a”, “b” e “c” do artigo 12, inciso | da CF/88) e o cidadao
estrangeiro, advindo de pais que nao fala a lingua estrangeira e opta pela naciona-
lidade brasileira (naturalizado).

Ao contrario, o brasileiro naturalizado é penalizado com numerosas exigén-
cias e, mesmo considerando que a Constituicdo Federal no artigo 12, inciso II,
alinea “b”, segundo a melhor doutrina, prevé a forma simplificada de naturalizacéo,
pois exige a comprovacéo de residéncia no pais pelo prazo de 15 anos e, comprova-
da idoneidade moral, sem o preenchimento dos outros requisitos exigidos pelo
Estatuto do Estrangeiro no artigo 112, ainda assim é por demais penalizado o es-
trangeiro, em razdo do enorme tempo (15 anos) exigidos de permanéncia no solo
brasileiro. E mais, além disso, impede expressamente o brasileiro naturalizado de
exercer certos direitos que facilmente poderiam ser usufruidos por um brasileiro
nato que adquiriu sua nacionalidade pela forma prevista nas alineas acima citadas.

E importante lembrar que o Brasil esta crescendo, desenvolvendo-se e abrin-
do portas e fronteiras, entrando para um mundo cada vez mais globalizado, inte-
grando-se aos organismos internacionais, bem como a na¢cdes com que ndo manti-
nha relacionamento, tornando-se um Estado forte, conhecido e com expressivo
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crescimento econdmico que a cada dia desperta o interesse de paises e cidadaos
estrangeiros. Alias, essa € a meta da politica brasileira atual, ampliar, melhorar e
participar do comércio internacional.

Existem cidadéos brasileiros espalhados em todo o mundo, e recebemos
anualmente milhares de estrangeiros de varias nacionalidades e localidades, que
visitam nosso pais por interesses diversos, ndo sendo incomum o relacionamento
de brasileiros com estrangeiros com constituicdo de prole.

Manter os critérios da nacionalidade adquirida, com as exigéncias de-
monstradas na Constituicdo Federal e no Estatuto dos Estrangeiros, e a0 mesmo
tempo conceber a nacionalidade brasileira na condicdo de brasileiro nato, sob os
critérios das alineas “a”, “b” e “c” do artigo 12 da Constituicdo Federal, parece-
nos ferir o principio da igualdade (artigo 88putda CF/88), estabelecido na
prépria Constituicdo, uma vez que ndo ha importante diferenciacdo. Ao contrario,

o brasileiro naturalizado é mais exigido, investigado e penalizado, bem como nao
possui direito liquido e certo a nacionalidade, podendo ainda perdé-la, segundo
0s critérios expostos na Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso LI), pelo simples
fato de ndo possuir 0 sangue brasileiro (pai ou mae) ou por ndo ter nascido no
solo brasileiro.

Concluséao

E certo que a cada dia cresce a inseguranga interna e externa em todo o
mundo, e a presenca de estrangeiros, infelizmente, é situacao delicada que cada
pais deve procurar resolver com os devidos cuidados, sem que se volte a discrimi-
nar tais individuos, assim como ocorreu em épocas remotas.

A questao da seguranca nacional € mais profunda e nao pode estar ligada
ao conceito de nacionalidade, bem como néo poderéa ser usada para se fazer distin-
¢do ou discriminacdo entre individuos (seres humanos, independentemente da
nacionalidade), ou para restringir direitos que ja foram reconhecidos inclusive in-
ternacionalmente (direito de igualdade).

Sabe-se que o Brasil ndo esta isento ou livre de se tornar alvo de persegui-
¢do de qualquer grupo fanatico. Seu crescimento e sua participacdo cada vez
mais ativa na politica mundial, firmando acordos e tratados internacionais, colo-
ca-o como um pais de destaque no mundo globalizado. Entendemos que o Brasil
ndo deve deixar de conceder a nacionalidade brasileira nos moldes das alineas
“a”, “b" e “c” do artigo 12 da Constituicdo Federal, s6 precisa acolher melhor o
estrangeiro que em muito podera contribuir para o crescimento nacional, bem
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como lhe conceder os mesmos direitos inerentes aos brasileiros que adquirem a
nacionalidade segundo os critérios das alineas em comento e que séo considera-
dos natos.

Recomendavel também seria proceder a alteracao do paragrafo 3° do citado
artigo para que fossem estendidos tais cargos aos brasileiros naturalizados, por-
que o tratamento diferenciado ao naturalizado na legislacéo brasileira significa
simplesmente preconceito racial sem qualquer fundamento, que ndo podera ser
revestido de carater de seguranca nacional, tendo em vista que essa “seguranca”
nao esta visualizada no préprio artigo 12, inciso .

Ademais, € comum encontrarmos brasileiros naturalizados, residentes por
longo tempo no solo brasileiro e que estdo muito mais compromissados com o
nosso pais que certos brasileiros de nacionalidade originaria. Proibir o preenchi-
mento dos cargos do paragrafo 3° aos brasileiros naturalizados é uma total incoe-
réncia, haja vista que, por vezes, ja vimos tais cargos preenchidos por brasileiros
natos que se dizem patriotas e compromissados com a nacdo e, ndo obstante,
imperar a corrupgéo, os escandalos politicos que comumente presenciamos em
nosso pais.

O medo da violéncia e do terrorismo também néo podera ser escudo para a
intolerancia e o preconceito racial de qualquer natureza, principalmente contra o
estrangeiro. Estamos caminhando para um mundo globalizado em que se busca a
paz, o bem-estar social do ser humano, e ndo de um pais ou de uma s6 nagdo. A
nacionalidade é conceito muito mais amplo. E um vinculo patriético (de amor) que
liga o individuo ao Estado. O fato do nascimento no solo ou de sangue (heredita-
riedade) ndo podera ser fato demarcador da nacionalidade, nem impeditivo para
gue o individuo possa usufruir direitos, cargos, funcdes, propriedades, no pais
gue escolheu como sua patria, principalmente porgue a nacionalidade uma é opgéo
individual.

Notas

* ARAUJO, Luiz Ivani de AmorimCurso de direito internacional public®. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995. p.68.

2 |bid., p.68.

3 Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantido-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residente no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)."
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Resumo

A nacionalidade no Brasil esta ligada ao conceito de seguranga nacional, tendo em
vista que a Constituicdo faz expressa restricdo ao preenchimento de alguns cargos
publicos (artigo 12, paragrafo 3°) a cidadaos brasileiros naturalizados, tendo como
fundamento a preservacéo da seguranc¢a nacional. Nao obstante, o texto constituci-
onal é incoerente ao conceder a nacionalidade, na condi¢éo de brasileiro nato (artigo
12, inciso |, alineas “a”, “b” e “c” da CF/88), aos cidadaos que a requeiram alegando
oius solis ou déussanguinis, ou ainda a mistura dos dois sistemas. Esse tratamento
diferenciado fere o principio da igualdade e da isonomia, tdo amplamente defendido
no texto constitucional, levando até mesmo ao preconceito racial.

Palavras-chave: Nacionalidade; Seguranca nacimsaplis; lus sanguinj8ra-
sileiro nato; Brasileiro naturalizado; Restricao de direitos; Critérios.
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Abstract

Nationality in Brazil, is related to the concept of national security, as the Constitu-
tion strictly forbids the fullfillment of public positions by naturalized brazilian
citizens on the grounds of preserving national security. However, the constitutio-
nal text is incoherent as it grants nationality full citizenship to those allégsg
solisorius sanguinisor even both systems at once. Such differentiated treatment
contradicts the principle of equality and isonomy strongly supported in the cons-
titutional text, what might lead even to racial prejudice.

Key words: Nationality; National securitiys solis lus saguinisRights restraint;
Criteria.

Resumen

La nacionalidad, en Brasil, esta ligada al concepto de seguridad nacional, teniéndo-
se en cuenta que la Constitucién presenta estricta restriccién respecto de la ocupa-
cion de determinados cargos publicos (articulo 12, parrafo 3°.) por ciudadanos
brasilefios naturalizados, teniendo como fundamento la preservacion de la seguri-
dad nacional. No obstante, el texto constitucional es incoerente al conceder la
nacionalidad, en condicién de brasilefio nato (articulo 12, inciso |, alineas “a”, “b"e
“c"de CF/88), a ciudadanos que la requieran alegargdsoliso ius sanguinisp,

aun, la mezcla de los dos sistemas. Este tratamiento diferenciado hiere al principio
de igualdad y de isonomia, tan ampliamente defendido en el texto constitucional,
pudiendo llevar hasta al perjuicio racial.

Palabras-clave: Nacionalidad; Seguridad naciansisolis; lus saguinijsBrasi-
lefio nato; Brasilefio naturalizado; Restricciéon de derechos; Criterios.
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culdade de Direito da UPIS e Chefe do Departamento fle .
Direito da UPIS. Mestre em Direito Publico. Norberto Bobbio

“Sociedade ideal é aquela ao mesmo tempo livre e justa, com a
realizagdo global e simultanea dos direitos de liberdade e dos
direitos sociais. As sociedades reais, que existem a nossa volta, sdo
mais livres na medida em que menos justas e mais justas na medida
em que menos livres”

A morte de Norberto Bobbio representa mais do que o desaparecimento de
um dos maiores jusfildsofos contemporaneos: significa a perda de um dos raros
pensadores capazes de perceber virtudes nos oponentes, buscar a esséncia dos
valores das idéias em oposi¢éo e, por intermédio de uma dialética de concilia¢éo,
apontar solu¢gbes de compromisso.

A trajetoria de sua vida foi marcada intensamente pelas lutas em favor de
duas idéias-forca que elegeu para balizar suas ac6es como jurista, como filésofo e
como politico:a liberdade e a igualdadé&las passam a ser os temas recorrentes,
em todas as fases nas quais 0 seu pensamento foi mais necessario: a permanente
luta contra o fascismaaconsolidacdo da democracia italiarega mais recente-
mente, a&ontribuicdo éticgpara livrar a Italia das garras de uma corrupcgéo enrai-
zada nas instituicdes mais gradas do Estado italiano.

Nessas lutas, para propagacao de suas idéias, Norberto Bobbio alternou o
uso das suas trincheiras preferidas: o pulpito do magistério, a tribuna da imprensa
diaria e o doutrinamento pela publicacdo de uma obra extensa em conteldo e densa
de matizes. Com menor frequiéncia, utilizou-se da tribuna do Senado, como membro
vitalicio, para expor seus pontos de vista sobre a democracia social dos seus
sonhos.

Nascido em Turim, capital do Piemonte, em 18 de outubro de 1909, morreu
em 09 de janeiro de 2004, tendo passado quase toda sua vida na sua cidade natal,
com excecdo de eventuais afastamentos motivados por obrigacdes docentes. Ca-
sou-se com Valéria Cova, com quem teve trés filhos vardes. Perdeu sua esposa em
2001, fato que passou a influir na sua saude.

Ao longo de sua proficua existéncia, esteve sempre a manejar a virtude do
pensar com ldcido vigor, emulando os extremos, na busca do ponto de equilibrio
ideal. Ao morrer, legou-nos uma obra densa de ensinamentos, quase todos eles
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voltados para filosofia do Direitoe para osemas politicogjue projetaram a sua
posicdo de pensador dialético, que buscava nos contrarios os pontos de interse-
¢do que apontavam para a resultante do equflibrio

Admirava no liberalismo a preocupacdo com os direitos do homem e do
cidadao, mas condenava a apologia a liberdade de mercado, na medida em que este
sacrificava alguns valores do individuo.

Admirava a democracia pela sua vocacao natural de trabalhar nos eixos
principais que conduzem a reduc¢éo das desigualdades, mas a condenava na medi-
da em que favorecia manobras politicas capazes de dificultar a persecucéo desse
objetivo. Sufragio universal, direitos humanos assecuratdrios da liberdade de ma-
nifestacéo do pensamento, deciséo por maioria, respeito aos direitos das minorias
eram considerados por Bobbio como instrumentos de que deveria valer-se a demo-
cracia para organizar a tdo sonhada sociedade livre, justa e solidaria.

A pregacdao desses ideais vai marcar de forma indelével a vida de Norberto
Bobbio, e seu trabalho esteve sempre condicionado as vicissitudes pelas quais
passou a democracia italiana no século passado.

Jurista plural, nunca se deixou fascinar por uma teoria que excluisse qual-
guer outra. E essa caracteristica vai marcar a sua obra e servir de referéncia para
tantos quanto se dedicaram ao direito.

A marcante presenca da filosofia nas suas reflexdes juridicas denota a séli-
da e profunda formacao filoséfica, moldura do seu pensamento politico. Dedican-
do-se aos grandes classicos, estudou Hobbes por novo viés, mostrando-o como
um pensador politico preocupado com a formacao do Estado; estudou Kant, Lo-
cke, Marx e Hegel, buscando nas idéias desses fildsofos 0s elementos essenciais a
formacédo de uma ideologia que ndo mitigasse os valores das ideologias oponen-
tes.

E a partir da amalgama da ampla vis&o filosofica com excelente formagéo
juridica que Bobbio, segundo Célio Borja, vai consegpiiciliar a aspiracao de
liberdade com o dever ético de acudir as necessidades das grandes massas desas-
sistidas.

Tendo vivenciado os principais embates ideoldgicos do século passado —
liberalismo, socialismo, fascismo e comunisng Bobbio presenciou a luta trava-
da, entre liberais e socialistas, pela tomada de poder na lItalia, observou as cisées
do socialismo e compromisso histéricdos comunistas com a democracia crista,
fatos que vao forjar a sua compreensado de como cotitiedtlade com igualda-
de esta representando o dever ético que respondia ao compromisso social que ao
Estado cumpria assumir.
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Com uma experiéncia de vida toda calcada nos momentos mais criticos por
gue passou a sua querida lItélia, vai adaptando seu discurso a conveniéncia do
momento e mudando suas trincheiras em funcdo do inimigo a combater.

Lutou contra o fascismo, até o seu esfacelamento em 1945; esteve no centro
das discussoes ideoldgicas que marcaram a guerra fria e conduziram a ltalia a um
impasse; participou ativamente dos embates politicos durante o periodo de trans-
formacéo da sociedade italiana, entre os anos 60 e 70; fez-se arauto da ética na
politica no periodo em que a Itélia esteve mergulhada em uma crise moral iniguala-
vel em sua histéria.

Conquanto ndo fosse um membro ativo da resisténcia ao fascismo, exer-
ceu uma oposicado passiva importante, no campo intelectual, tendo sido preso
algumas vezes. Para conservar o seu trabalho, Bobbio enviou uma carta ao Duce
professando sua fé no fascinate do qual viria a se arrepender posteriormente.
Todavia, essa atitude foi justificada por seus amigobbio teria sido obriga-
do a assinar a carta para nao ter um destino pior que o cafc&ie proprio
admitiria ter sido uma das experiéncias mais humilhantes de sua vida. Sem embar-
go das razbes que o levaram a tomar essa atitude — numa época em que era
comum a adeséo ao facismo como forma de salvar-se das odiosas perseguicdes
politicas -, aimagem de Norberto Bobbio permanece nitidamente ligada a intran-
sigente defesa dos valores que conduzem uma sociedade a um sistema politico
inspirado na 6tima relacéo entre os ideaiBldgdade e igualdadenimigo do
totalitarismo, manteve-se um apaixonado pelo realismo politico, tendo defendi-
do, até a morte, a democracia. Lembrando a licdo do seu mestre Guido Calogero,
Bobbio registrou queé o reconhecimento da diversidade pode conduzir a tdo
sonhada igualdade: conjugar duas aspira¢gfes universais como igualdade e
liberdade foi a licdo do mestre que parecia imbuido de uma misséo altamente
religiosa, quase evangélita

Sua capacidade de analisar conceitos firmados por pensadores famosos,
apontando novas leituras sem anula-los, é o que torna o conjunto do seu pensa-
mento importante referencial na descoberta de novos valores, a partir de concep-
¢cOes ja consagradas.

Habil na polémica, era rigoroso na valoracdo do seu pensamento.

Analisando alreoria Pura do Direitode Kelsen, aplaude a essenciali-
dade da sua dimenséo normativa, enquanto descarta o rigor do seu formalis-
mo.

Manteve-se afastado das questdes da religido, sem se furtar a emitir juizos
valorativos em diversas oportunidades, inclusive ao referir-se a Joao Paulo Il
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como oPapa da contra-reformaRefutando Sartre e Dostoievsky, para quem
tudo era permitido porque Deus ndo exisgéirmava queexatamente porque
Deus existe é que tudo era permitifito a evidenciar sua militAncia na razéo, e
néo na fé.

Sua crencga, na verdade, sempre foram os direitos humanos: a religido dos
individuos, dos cidadaos e da humanidade sobre os quais erigiu grande parte do
seu pensamento.

Seu desiderato era uma democracia que prestigiasse o sufragio universal, a
igualdade, os direitos civis assecuratdrios da liberdade de opinido e de organiza-
¢ao, as decisbes pela maioria, conjugadas com a protecdo das minorias, enfim, uma
democracia que implantasse as condi¢Bes para o estabelecimento de uma socieda-
de ao mesmo tempo livre e justa.

Celso Lafer ensina que Bobbio, utilizando o método de aproximacgdes suces-
sivas,foi desvendando os nexos entre democracia e direito, direito e razdo, razéo
e paz e paz e direitos humanos, nexos que conferiram a sua obra e a sua atuacgao
uma admiravel unidade

Este ideario vai fundamentar as bases da ideologia do Partido da Acao,
cunhando a expressdastica e Liberdadecomo pélos opostos em mutua atua-
¢do: adiberdades tdo idolatradas pelos liberais, ¢uatica socia) tdo exigida
pelos socialistas.

A aguda percepcao de Bobbio de que esses valores ndo podiam estar disso-
ciados obrigou-o0 a tentar encontrar uma solucdo de compromisso para a convivén-
cia desses contrarios. E, na busca dessa mediagdo, Bobbio percebe que nado existe
uma“férmula méagica”, mas que cada sociedade deveria encontpameo de
equilibrio ideal entre aquelas idéias-for¢a, a partir das bases da sua cultura e do
estagio civilizatorio de cada uma delas.

A compreensdo desse fendmeno vai contribuir para torna-lo o inter-
locutor possivel entre a esquerda comunista e a democracia crista de direi-
ta. E foi exatamente a consisténcia do seu pensamento l6gico, sempre volta-
do para um pragmatismo de resultados, o qual contribuiu, embora de forma
velada, para que o comunismo italiano fosse seduzido pela democracia so-
cial.

Quando o colapso do bloco soviético fez surgir uma onda de triunfalismo
entre os liberais, sua voz moderadora demonstrou, uma vez mais, que nédo se deve-
ria exorcizar todos os dogmas comunistas, por nefastos, caso se desejasse, efetiva-
mente, continuar lutando pela causgudtica social Sua obr®ireita e Esquerda
(1994) representa o sébrio eco dessa adverténcia.
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Bobbio estudou filosofia para aperfei¢coar-se como jurista; aprimorou-se
como jurista para atuar na politica. Na politica, influenciou profundamente o pensa-
mento de todas as geragfes que com ele conviveram, sem nunca ter exercido um
cargo politico, exceto de Senador vitalicio, que Ihe foi conferido ao aposentar-se da
catedra.

Convidado para disputar a Presidéncia em uma composicédo de compromis-
so0, confessou sua dificuldade em aceitar: seu talento estava voltado para discutir
problemas, e ndo para apontar solucdes.

O Brasil comeca a descobrir Bobbio nos idos dos anos 50. O contato com o
vigor do seu pensamento passa a incentivar o estudo das suas obras, principal-
mente entre juristas e filésofos brasileiros.

Em 1960, Miguel Reale divulgou uma monografia de autoria do Padre Asté-
rio Campos, n€olecao Direito e Politicada editora Saraiva.

Todavia, a saga dos estudos do pensamento do grande jurista e filésofo
italiano vai ser deflagrada ap6s sua visita a Brasilia, em 1982, como convidado da
Universidade de Brasilia, evento que contou com a participacdo da elite juridica do
pais, despertando entre nés crescente interesse pelas suas obras.

Morreu Norberto Bobbio, o homem. Permanecem entre nés, viva, sua obra,
seus principios, seu ideario, fonte irradiante de inspiracéo e referéncia indispensa-
vel tanto para fildsofos e juristas, quanto para politicos.

Notas

1 BOBBIO, Norberto.A Era dos DireitosRio de Janeiro: Campus, 1992, p. 43.

21934 - “L'indirizzo Fenomenologico nella Filosofia Sociale e Giuridica”; 1934 - “Scienza e
Técnica del Diritto”; 1938 - “L'analogia nella Logica del Diritto”; 1942 - “La Consuetudine
Come Fatto Normativo”; 1945 - “La Filosofia del Decadentismo”; 1950 - “Teoria della
Scienza Giuridica”; 1955 - “Politica e Cultura”; 1955 - “Studi sulla teoria Generale del Diritto”;
1958 - “Teoria da Norma Juridica”; 1960 - “Teoria do Ordenamento Juridico”; 1961 - “O
Positivismo Juridico”; 1963 - “Locke e o Direito Natural”; 1964 - “Italia Civile”; 1965 -
“Giusnaturalismo e Positivismo Giuridico”; 1965 - “Da Hobbes a Marx”; 1969 - “Ensaio
Sobre a Ciéncia Politica na Italia”; 1969 - “Direito e Estado no Pensamento de Emanuel
Kant”; 1970 - “Studi per uma Teoria Generale del Diritto”; 1971 - “Uma Filosofia Militante:
Studi su Carlo Cattaneo”; 1977 - “Qual Socialismo?”; 1978 - “Dalla Struttura alla Funzione”;
1979 - “O Problema da Guerra e as Vias da Paz”; 1981 - “Estudos sobre Hegel”; 1984 - “O
Futuro da Democracia”;1984 - “Maestre e Compagni”; 1988 - “Il Terzo Assente”; 1989 -
“Thomas Hobbes”; 1994 - “Direita e Esquerda”; 1995 - “A Teoria das formas de Governo”;
1995 - “Dicionario de Politica”; 1996 - “O Tempo da Meméria”; 1997 - “Estado, Governo,
Sociedade "; 1997 — “Os intelectuais e o Poder”; 1999 — “Diario de um Século”; 1999 — Ensaio
sobre Gramsci e o Conceito de Sociedade Civil”; 1999 - “Teoria Geral da Politica “; 2001 -
“Didlogo em Torno da Republica”; 2001 - “Entre duas Republicas”; 2002 - “Elogio da Sere-
nidade”; 2003 - “O Filésofo e a Politica”.
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3 Apud COSTA, Wilson. Bobbio: venceu “cacoetes ideolégic@sEstado de Sdo Payl®ao
Paulo, 10 jan. 2004.

4 GONGALVEZ FILHO. Antbnio. Bobbio, o filésofo e senador italia@oEstado de S&o Bia, 10 jan. 2004.
5 Idem, ibidem.

8 LAFER, Celso. Influéncia de Bobbio: abriu caminho e ndo fechou pddtdsstado de Séo
Paulo, Sdo Paulo, 10 jan. 2004.
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Resumo

O artigo aborda, de forma panoramica, a vida, a obra e a influéncia do pensamento
de Norberto Bobbio, um dos mais importantes filosofos juridicos do século XX,
recentemente desaparecido.

Ao tratar de sua extensa obra, 0 texto aponta o ecletismo do grande pensador
italiano: passeia pela filosofia, pelo direito e pela politica com igual desenvoltura e
densidade.

Ressalta a importancia de suas conclusdes: apds estudar os varios modelos de
Estado, passa a ensinar que a sociedade ideal s6 seria alcancada com o perfeito
equilibrio entre diberdade e a igualdade

Faleceu em 9 de janeiro de 2004, deixando como legado uma obra densa de
ensinamentos nos principais campos do conhecimento humano.

Palavras-chave: Bobbio; Sociedade ideal; Liberdade; Igualdade; Direitos huma-
nos; Facismo; Comunismo; Liberalismo; Democracia social.
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Abstract

The article provides an overview on Norberto Bobio’s life, work and the influence,
one of the most important juridical philosopher of the Twentieth Century. It highlights
his eclecticism: he swifts from philosophy, law and politics. It also stresses the
importance of his conclusions after studying the many state models, he started to
teach that the ideal society would only become true through the perfect balance
bertween freedom and equality. He died on February 9th, 2004 and left as a heritage
extensive works on the main fields of human knowledge.

Key words: Bobbio; Ideal society; Freedom; Equality; Human rights; Fascism,
Comunism, Liberalism, Social democracy.

Resumen

El articulo fornece una vision panoramica de la vida, obra y de la influencia de
Norberto Bobbio, uno de los mas influyentes jusfilésofos del siglo XX. Su extensa
obra representa muy bien el ecletismo de su pensamiento: camina por la filosofia,
por el derecho y por la politica con igual desenvueltura y densidad. Tras haber
estudiado varios modelos de Estado, pasa a ensefiar que la sociedad ideal sé6lo
seria alcanzada con el perfecto equilibrio entlibdatad y laigualdad

Falecid el 9 de enero de 2004, dejando como herencia una obra llena de ensefianzas
sobre los principales campos del conocimiento humano.

Palabras-clave: Bobbio; Sociedad ideal; Libertad; Igualdad; Derechos humanos;
Fachismo; Comunismo; Liberalismo; Democracia social.
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Magda Montenegro AL
Advogada. Assessora Juridica do Banco do Brg- Hermeneéutica e

sil. Mestre em Direito pela Universidade Feder. segurancga juridica
de Pernambuco.

O conhecimento aprofundado da hermenéutica juridica é de significativa
relevancia para os operadores do direito. De nada adianta um conhecimento
especializado de institutos juridicos proprios dos diversos ramos do direito (pe-
nal, tributério, civel, administrativo etc.), se falta ao jurista a consciéncia de que
o direito pressupde, para sua plena eficacia, um entendimento que possa ir além
da norma positiva, situando-a no contexto de uma sociedade democratica e
pluralista.

A hermenéutica permite interpretar o direito, buscando reconhecer os valo-
res que estdo subjacentes a letra da lei e de modo a cuidar que estes valores
continuem direcionados para a causa do homem e da sociedade. A hermenéutica
juridica remete-nos a compreensao do préprio ser no mundo, pois o direito nada
mais € do que algo que o sujeito histérico vive, vale dizer, a dimens&o juridica da
historia do homem.

No presente artigo, tracamos uma distin¢éo entre os termos hermenéutica e
interpretacdo, evidenciando o carater amplo da primeira e concreto da segunda.
Salientamos que a hermenéutica representa o ramo da ciéncia dedicado ao estudo
e determinacao das regras que devem presidir o processo interpretativo de busca
do significado da lei, ao passo que a interpretacdo traduz a busca efetiva deste
significado em cada caso concreto. A hermenéutica €, portanto, mais ampla e situa-
se em um momento légico anterior. A interpretacdo consiste em aplicar as regras
que a hermenéutica perquire e ordena para o bom entendimento dos textos legais.

Feita a distincdo, destacamos algumas caracteristicas da atividade
interpretativa, que ha de buscar adaptar o sentido da lei as mudancas que a evolu-
¢do opera na vida social, haja vista que o significado juridico é o significado atual,
pois a norma juridica é aquela de valor cogente atual.

Como “ciéncia do espirito”, como objeto cultural, o direito € compreendi-
do, e esta compreensao € influenciada, em larga escala, pela pré-compreenséo do
intérprete, este entendido como o ser e suas circunstancias. A questao da pré-
compreensao foi um dos mais ricos achados da hermenéutica filoséfica contem-
poranea. Significa que a interpretacao e aplica¢éo do direito sdo influenciadas
por fatores constitutivos da personalidade e do modo de pensar dos sujeitos da
interpretagéo.
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Prosseguindo, sem a pretenséo de um aprofundamento maior neste topi-
co, comentamos a evolugdo da hermenéutica juridica, tragando uma viséo pa-
noramica das escolas de interpretacdo juridica, as quais dividimos em dois
blocos: o das escolas dogmaticas e o das escolas zetéticas, esclarecendo a
visdo de cada grupo.

A evolucgédo do pensamento hermenéutico sofreu decisiva influéncia do pro-
cesso de democratizagéo, eis que a ordem juridica passou a ter de lidar com confli-
tos de interesses e de valores de uma sociedade pluralista e cada vez mais comple-
xa. Todo esse processo de liberalizacéo influenciou o intérprete e, conseqiiente-
mente, sua leitura das normas juridicas.

N&o deve o juiz, aplicador por exceléncia do direito, ficar prisioneiro do
exercicio logistico que conflita com a realidade das relacdes sociais. E preciso ter
presente que o direito lida com o elemento humano, que ndo é homogéneo, e com
circunstancias histéricas e culturais diferenciadas.

Percebe-se da nova tendéncia das doutrinas de interpretacdo que se
baseiam em um pensamento problematico, buscando, ao interpretar as nor-
mas, procurar investigar as circunstancias concretas e problematicas de cada
caso, de modo a alcancar uma decisdo, ao menos, razoavel para o caso con-
creto.

A légica juridica ndo se iguala a légica formal, identificada com o pensamen-
to analitico, mas a ldgica relativa ao raciocinio propriamente juridico, valorativo, a
retorica e a argumentacao.

Falaremos sobre a criagdo judicial do direito, na medida em que as novas
leituras passiveis de serem feitas pelo intérprete resultam por criar novos modelos
juridicos.

Feita esta analise da hermenéutica juridica, ingressamos, propriamente, na
parte que representa a problematizacéo do tema, qual seja, a interpretacdo medi-
ante a aplicacdo da l6gica do razoavel e a possibilidade de criacdo judicial do
direito ante a questéo da seguranca juridica, valor basilar do Estado Democratico
de Direito.

Ao fim e ao cabo, apresentaremos algumas diretrizes norteadoras da inter-
pretacdo dos modelos juridicos.

1 - Hermenéutica e Direito

Consoante os ensinamentos do mestre italiano Emilio Betti, a hermenéutica
€ uma ciéncia do espirito voltada para o estudo da atividade humana de interpretar.
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A origem do termo hermenéutica tem como referéncia o deus grego Hermes,
que teria sido o descobridor da linguagem e da escrita. Segundo a mitologia grega,
Hermes levava a mensagem dos deuses aos homens, vale dizer, trazia algo desco-
nhecido e ininteligivel para a linguagem dos homens. Tinha, assim, uma funcéo de
transmutacao, transformando aquilo que a compreensao humana néo alcancava
em algo que esta compreensao conseguisse apreender.

Extrai-se ddicionario Juridicoda Academia Brasileira de Letras Juridicas
que a hermenéutica juridica écéncia auxiliar do direito que tem por objetivo
estabelecer principios e regras tendentes a tornar possiveis a interpretagdo e a
explicacdo ndo so das leis como também do direito como sistema”

Em uma das mais festejadas obras sobre o tema, Carlos Maximiliano, ja em
suas primeiras linhas, deixa assentado quigetmenéutica € a teoria cientifica
da arte de interpretd?.

Pode-se, portanto, afirmar que a hermenéutica ocupa-se do estudo, desen-
volvido abstratamente, dos enunciados que podem presidir uma determinada inter-
pretacéo, encerra todos os principios e regras que devam ser judiciosamente utili-
zados para a interpretacéo do texto legal.

Segundo Margarida Lacombe, a hermenéutica juridica tradicional tem por
objeto o estudo das chamadas técnicas de interpretacéo tas leis

A hermenéutica juridica desempenha uma fungéo essencial no direito. Per-
mite interpretar o ordenamento juridico, dando-lhe um novo significado que, mui-
tas vezes, nao foi almejado pelo proprio legislador. Considera a organizacao legal,
os fatos e os valores originarios e supervenientes ao ordenamento juridico. A ela
cabe reconhecer os valores que estao subjacentes a letra da lei e, mais que isto,
cuidar para que estes valores continuem direcionados para a causa do homem e da
sociedade. A hermenéutica juridica s6 se justifica quando serve a dignidade e a
natureza humana.

1.1 — Diferenca entre hermenéutica e interpretagao

Embora muitas vezes utilizados como sinénimos, certo é que existe distin-
¢do entre os termos hermenéutica e interpretacao.

Com efeito, a interpretacéo € essencialmente concreta, consiste em atribuir um
sentido ou um significado a expressées ou enunciados. Esta idéia de atribuicdo de
sentido ja denota a caracteristica integrativa da atividade de interpretar, que envolve
uma atividade volitiva do agente interpretativo; vale dizer, a interpretacdo ndo é uma
operacdo objetivamente determinada, mas, antes, subjetivamente desenvolvida.
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A interpretacdo consiste em uma mediagao entre o que esta posto abstrata-
mente na norma e os destinatarios do objeto interpretado; visa a aplicagcao da regra
a um determinado caso concreto. A prépria etimologia da palavra interpretacao
conduz a esta assertivater e pars, ou seja, entre partes.

Assim, a distincdo estd em que a hermenéutica representa o ramo da ciéncia
dedicado ao estudo e determinacdo das regras que devem presidir o processo
interpretativo de busca do significado da lei, ao passo que a interpretacéo traduz a
busca efetiva deste significado em cada caso concreto; a hermenéutica é, portanto,
mais ampla e situa-se em um momento logico anterior. A interpretacédo consiste em
aplicar as regras que a hermenéutica perquire e ordena para o bom entendimento
dos textos legats

Alguns autores reputam despicienda essa distingdo, porquanto ndo apre-
sentaria nenhuma utilidade pratica. Todavia, hermenéutica e interpretacéo levam a
atitudes intelectuais distintas, eis que naquela se analisam regras sobre regras
juridicas, seu alcance, sua validade, investigando sua origem, seu desenvolvimen-
to etc., enquanto nesta ha de ter uma vertente pragmatica, consistente em trazer
para o campo de estudo o caso sobre o qual vai se aplicar a norma. Esta decisao a
ser aplicada néo é procurada a esmo. Ela segue caminhos ja pré-estatuidos, em
carater abstrato, pela hermenéutica, que nao cogitava de nenhum caso especifico.

Celso Ribeiro Bastos exemplificou com bastante felicidade a distingéo entre
hermenéutica e interpretacéoyerbis:

“O hermenéuta oferece os enunciados que servirdo a interpreta-
¢ao. O intérprete os toma como um dado prévio, e deles se utilizara
segundo sua arte interpretativa. A interpretacédo, pode-se dizer
assim, é verdadeiramente uma arte. Como as tintas que se apresen-
tam ao pintor, os enunciados hermenéuticos séo deixados ao tiro-
cinio do intérprete. Assim como as tintas ndo dizem onde, como ou
em que extensdo deverdo ser aplicadas na tela, o mesmo ocorre
com os enunciados quando enfrenta-se um caso concreto....... A
interpretagdo ja tangencia com a propria retérica. Nao € ela neu-
tra e fria como o é a hermenéutica. Ela tem de persuadir, de conven-
cer..... Nao se quer que o intérprete coloque sua opinido, mas sim
gue ele seja capaz de oferecer o contetdo da norma juridica de
acordo com enunciados ou formas de raciocinio explicitos, advindos
de determinada ciéncia, mas sem necessariamente com isto estar-
se fazendo ciénciad”
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Pratica, assim, 0 exegeta uma verdadeira arte, guiada cientificamente, no
entanto sem ser substituida pela prépria ciéncia, pois, embora esta Ultima elabore
as regras, trace as diretrizes, condicione o esfor¢o, metodize as lucubracdes, ndo se
dispensa, na atividade interpretativa, o coeficiente pessoal, o valor subjetivo do
intérprete; isto €, ndo se reduz o investigador esclarecido a um autémato.

1.2 — A questdo da compreensao e pré-compreensao

Diferentemente dos fendmenos da natureza, que tém na explicagdo o méto-
do adequado ao seu conhecimento, o direito, que se apresenta como criacdo do
homem, racionalmente produzida ou simplesmente revelada no curso da experién-
cia social, exige, para se dar a conhecer, compreenséo, que € um ato de consciéncia,
dotado de uma nota existencial. A interpretagao representa a exteriorizagéo da com-
preenséo.

Aspecto que merece destaque é a idéia, defendida por Heidegger, de que a
compreensao pressupde um pré-conhecimento daquilo que se quer compreender.
Diz 0 mestre:

“Ainterpretagdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa
posicao prévia, visao prévia e concepcao prévia. A interpretacdo

nunca é a apreensao de um dado preliminar, isenta de pressuposi-
¢Oes. Se a concrecdo da interpretacdo, no sentido da interpreta-
cdo textual exata, se compraz em se basear nisso que ‘esta’ no
texto, aquilo que, de imediato, apresenta como estando no texto
nada mais é do que a opinido prévia, indiscutida e supostamente
evidente, do intérprete. Em todo principio de interpretacao, ela se

apresenta como sendo aquilo que a interpretacdo necessariamen-
te ja ‘pbe’, ou seja, que € preliminarmente dado na posi¢cao prévia,

visdo prévia e concepgédo prévia”

A compreensado de um texto comeca, assim, com 0s conceitos prévios do
intérprete, que serdo substituidos por outros mais adequados. Na busca da com-
preensdo, o intérprete esta exposto a erros de opinides prévias que ndo se confir-
mam ao final. Dessa forma, a compreensédo somente alcanca sua verdadeira possi-
bilidade, quando as opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo séo arbitrarias

A compreensdo de um texto sera inevitavelmente guiada pela compreensao
inicial do intérprete sobre a matéria, ainda que nao seja definitivamente por ela

R. Dir. UPIS, v. 2, p. 71 — 94, 2004 75



determinada. De sorte que a analise do processo interpretativo ndo pode se dissociar
de uma reflex@o sobre os elementos constitutivos da personalidade e do modo de
pensar do exegeta, pessoa historicamente situada e datada.

Com efeito, a realidade se nos apresenta em perspectivas individuais, vista
sob o angulo do intérprete, fruto de sua pré-compreensao e sua personalidade.
Nessa linha de raciocinio, a visdo que se tem das coisas é apenas uma dentre varias
outras possiveis, representando, por mais abrangente que possa ser, apenas uma
parte do todo. Dai a necessidade de se somar a nossa perspectiva a do outro e
duvidar sempre de evidéncias néo refletidas, de modo a se alcan¢car uma apreensao
total do real.

Quando se fala em hermenéutica e interpretacéo juridicas, advirta-se que elas
nao se podem restringir tdo-somente aos estreitos termos da lei, pois conhecidas sédo
as suas limitacdes para bem exprimir o direito. E que, por mais habeis que sejam os
elaboradores das leis, a infinitude das situa¢des da vida ndo poderiam ali se compre-
ender por completo. Embora fixado o direito positivo, a vida continua, desdobrando-
se em diversas atividades, manifestando-se sob multiplos aspectos: sociais, morais,
econdmicos. Aquelas situagdes, interesses e agueles negdcios que as normas visa-
ram regular sofrem transformages, surgem fendmenos imprevistos, novas idéias se
espalham, a técnica revela coisas cuja existéncia ndo foi possivel prever no momento
de elaboracao do texto legal. Assim, embora a letra da lei permaneca, o sentido ha de
se adaptar as mudancas que a evolugao opera na vida social.

Dai se afirmar que todo enunciado normativo € um enunciado aberto, eis
gue sujeito a diversas leituras e interpretacdes contextualizadas, embora ha de se
ter presente que o texto normativo é o ponto de partida e, ao mesmo tempo, o limite
para a interpretacéo.

Toda norma legal constitui-se de duas partes: o0 sentido intimo e a expressao
visivel. Partir desta para descobrir aquele é a atividade do intérprete, que, para
tanto, precisa compreender bem o contetido da norma, sujeito, como visto, a vari-
acoes de significagdo com o transcorrer do tempo e a marcha da civilizacéo.

2 - Evolucao da hermenéutica juridica: viséo panoramica das escolas de interpre-
tacéo

Retomando o raciocinio que se desenvolvia acima, interpretar € imprimir um
significado valido a uma norma, produzindo uma decisdo sobre a regulamentagéo
juridica de determinado caso concreto. Ndo h& aplicacdo de uma norma sem inter-
pretacdo que a preceda.
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A atividade interpretativa, influenciada em grande parte, como visto, por
preconceitos, valores e visdes pessoais do aplicador da lei, obriga a uma opcéo,
dentre as escolhas possiveis, por aquela que seja a melhor. Extrai-se da licdo do
mestre Gustavo Radbruch a verdadeira esséncia do ato interpretativo, quando
afirma:“A interpretacéo juridica ndo € pura e simplesmente um pensar de novo
aquilo que ja foi pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar até o fim aquilo
gue ja comegou a ser pensado por um outro”

O exercicio da personalidade no ato interpretativo implica a possibilidade de
se chegar a resultados diversos. Todavia, o mundo juridico requer, para sua
legitimacgédo, um discurso juridico-normativo.

Uma visao global do desenvolvimento do pensamento juridico e das esco-
las hermenéuticas dele decorrentes mostra, com relativa nitidez, dois grandes blo-
cos cujas linhas demarcatérias situam-se aproximadamente na passagem do século
XIX para o século XX.

2.1 — Escolas de orientacdo dogmética

No primeiro bloco, temos as escolas de orientacdo dogmatica (escola da
exegese, na Franca; escola da jurisprudéncia conceitual, no sistema germanico;
escola da jurisprudéncia analitica, no sistem&aaimon Law}, que se caracte-
rizam em jungir o direito aos textos rigidos e aplica-los hoje de acordo com a vonta-
de, verificada ou presumida, de um legislador hd muito sepultado. A dogmatica
juridica tem sua importancia e representa a forma preponderante no direito do
Estado moderno. Segundo o professor Jodo Mauricio Adeodato, o direito dogmatico
exige uma sociedade complexa, com um aparato burocratico estavel, apresentando,
ainda, dois requisitos: a obrigatoriedade de argumentar baseado numa norma
preexistente e componente do sistema ou ordenamento juridico e a obrigatoriedade
de o Estado decidir

Exemplifica 0 mestre que um advogado de pessoas faveladas que tenham
invadido terras alheias ndo pode simplesmente alegar que o proprietario néo teria
direito as terras invadidas por ja possuir grandes latifindios, haja vista a inexisténcia
de norma nesse sentido no ordenamento juridico patrio. Haveria de buscar funda-
mentos em normas ou figuras juridicas positivas, tais como a fun¢éo social ou o
mau uso da propriedade.

De outra parte, pretendendo o Estado o monopélio do direito, o direito
dogmético compromete-se a decidir todo e qualquer conflito que seja apresen-
tado ao Estado, de modo que um juiz ndo pode eximir-se de prolatar sentenca na
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esfera de sua competéncia, alegando falta de elementos para formar sua con-
vicgao.

As escolas dogmaticas ficaram historicamente estigmatizadas pelo rigoroso
aprisionamento do intérprete as palavras da lei e a sua direta aplicacdo. Seu lema
“dura lex sed lex"tornou-se dogma de fé, umaio juris especifica.

Se, por um lado, a procura do pensamento do autor de um dispositivo cons-
titui um meio de esclarecer o sentido do mesmo; ao reveés, a generalizacédo deste
processo, transformando em objetivo Unico o que, na verdade, é simplesmente um
dentre muitos recursos da hermenéutica, a confuséo do fim com o meio, traduz-se
em erro. Com efeito, da vontade primitiva, aparentemente criadora da norma, pode-
se deduzir, quando muito, o sentido desta, e ndo seu alcance, jamais preestabelecido
e dificil de prevef.

2.2 — Escolas de orientacao zetética

J& as escolas de orientacdo zetética repudiam o dogmatismo exegético e
perfilam os ideais da interpretacéo teleoldgica, voltada para o conteddo social,
realista e ideoldgico do direito. Libertam-se os intérpretes de uma analise do feno-
meno juridico estritamente formalista e incorporam outros instrumentos conceituais
e hermenéuticos, além da ordem legal positivada, antes considerados a-juridicos.
Representam, de certa forma, um dos produtos da eclosao liberal do século XX —
cujas raizes se encontram no século XVIIl — e das novas concepcgdes econdmicas,
estéticas, politicas e sociais que marcaram de forma profunda o nosso século,
distinguindo-o téo nitidamente dos anteriores.

O liberalismo do século XVIII, com figuras exponenciais como Montesquieu,
\oltaire e Bentham, exerceu profunda influéncia no campo filosofico, religioso e
das instituic6es politicas. No inicio do século XIX, significou, principalmente, libe-
ralismo econdmico, individualismo, livre-competicdaissez-faireA classe média
assume realmente o poder, com a ruptura das dificuldades e diminuicao de privilé-
gios especificos. O nacionalismo surge como forga adicional. A sociedade, de um
modo geral, esta impregnada do utilitarismo inglés, da nova fé no progresso e na
evolucao e do liberalismo nacional e internacional. Todo o arcabouco material e
psicolégico, acrescido da segunda fase da revolugéo industrial e das revolucdes
cientificas, gerou, no século XX, a sociedade de massa, o impacto da ciéncia na
sociedade, a imprensa popular, a mudancga na situacéo social e juridica das mulhe-
res e o crescimento da economia popular. A tudo isso, somam-se a revolucdo artis-
tica e as novas concepcdes da literatura, da poesia, das artes plasticas e da arqui-
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tetura. O mundo nao mais poderia ser 0 mesmo, pois 0s grandes sustentaculos da
sociedade estavam abalados: a autoridade da religido, a autoridade dos pais, a
autoridade dos professores, a autoridade das préprias autoridades. Esta ansia de
liberdade, de renovacéo, teria de repercutir no direito, resultando na busca de
novas reformulagdes. Todo um processo de liberalizacéo influiu no intérprete e,
portanto, na sua leitura das normas juridicas.

Modernamente, na hermenéutica juridica, notam-se exigéncias sempre re-
novadas em prol de perspectivas criticas, de maior interdisciplinaridade, afastan-
do-se o operador juridico da imagem de mero repetidor de formulas burocratizadas.
A nova exegese construtora compete fecundar a letra da lei na sua imobilidade, de
maneira que se torne esta a expressao real da vida do direito.

3 - Alégica do razoavel

O direito, como objeto cultural, é dotado de significacdo porque relacionado
avalores. Dai se poder afirmar que a hermenéutica juridica também devera orientar-
se em funcao dos valores, como instancia de compreensao.

Ja dizia Gustavo Radbruch que o direito é um fato ou fenémeno cultural que
nao pode ser definido sendo em fungdo do jtistealor do direito é a justica®.

Via de conseqliéncia, o pensamento juridico ndo se conforma com o tipo de
raciocinio linear que ignore a dialética juridica e os valores que informam a
hermenéutica.

Dentro dessa perspectiva e sob o impacto da crise vivida pelo direito nos
anos que se seguiram a Segunda Guerra Mundial, quando os valores entéo vigo-
rantes ndo mais correspondiam aos valores consagrados anteriormente, e a certeza
e objetividade fornecidas pelo formalismo ndo mais atendiam ao clamor da socieda-
de pela verdadeira justica, € que Luis Recaséns Siches escreve shNavabra
Filosofia da Interpretacdo do Direifona qual estabelece distingdo entre uma
filosofia juridica académica voltada para conceitos de ordem geral, cabiveis em
todo e qualquer ordenamento juridico, e outra ndo-académica, mais preocupada
com os problemas oriundos da pratica juridica.

Salienta o autor que o agir humano, dotado dos sentidos de ética e prudén-
cia, além do sentido referido a finalidade imaginada pelo agente e aos meios previs-
tos para sua busca, possui uma légica propria, que se encontra sob a égide do
logosdo humano, que élogosdo razoavel.

Assim, como toda obra humana tem uma finalidade de carater concreto,
também a norma juridica se consubstancia em um produto histérico intencional-
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mente referido a valores, e o direito positivo se traduz na justa interpretacao das
normas vigentes.

Esse compromisso com a justica social muitas vezes implica o fracasso do
método logico-dedutivo, na medida em que a individualizagéo do direito ndo segue
as regras do silogismo, o que se evidencia no caso de lacuna, antinomia ou, ainda,
guando a mecanica operacao de subsung¢do do caso a norma leva a uma injustica.
Por isso, Recaséns Siches busca o método axioldgico de interpretacéo, que permi-
tiria a justa interpretacdo das normas vigentes.

Para ele, deve-se privilegiar os efeitos concretos do direito na socieda-
de. Segundo o mestre, a definicdo se uma norma é ou ndo aplicavel a determina-
do caso concreto nao se resolve por mera légica dedutiva, ao contrario, somen-
te encontra solucdo ponderando, compreendendo e estimando os resultados
praticos que a aplicagdo da norma produziria no caso concreto. Exemplificando:
um mandado de reintegracao de posse que implique a remocao de um anico
litigante equipara-se a outro que subtraia o chao e retire o teto de centenas de
familias?

N&o obstante, para fugir a critica da atuagéo arbitraria, que ameacaria a
ordem juridica e a estabilidade social, o juiz, intérprete por exceléncia do direito,
haveria de buscar justificativa que apresentasse aparéncia légica e convincente a
sua deciséao.

Segundo o método estabelecido por Recaséns Siches, o juiz, primeiro, intuiria
0 que € justo para o caso concreto e depois buscaria formular a sua fundamenta-
¢do. E esta intuicdo do juiz o que esta fundado sobre a I6gica do razoavel. Vejamos
as palavras do mestre:

“Y, es mas, de ordinario la mente del juez primero anticipa el fallo
que considera pertinente y justo — claro es que dentro del orden
juridico positivo vigente —, luego busca la horma que pueda ser-
vir de base para esa solucion, y da a los hechos la calificacién
adecuada para llegar a dicha conclusion.

Suele ocurrir que el juez, a la vista da la prueba y de los alegatos,
se forma una opinidn sobre el caso discutido, una especie de
conviccién sobre lo que es justo respecto de éste; después busca los
principios, es decir, las normas juridicas que puedan justificar esa
su opinion, y articula los resultados de hecho de modo que los
hechos encejen dentro de la calificacién juridica que justifique el
fallo que va a dictar®?.
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Pode-se dizer que, para Recaséns Siches, a base de sustentacdo dos funda-
mentos elaborados pelo juiz é o silogismo, embora este néo influencie a escolha da
premissa maior pelo juiz.

Em que pese o carater dogmatico-conceitual do direito, que tem na lei sua
principal fonte, em sistemas como 0 nosso, afastamo-nos neste particular de Siches,
para entender, com Chaim Perelman, que as decisdes razoaveis sdo aquelas que
apresentam melhores condi¢cdes de se imporem pela for¢a dos seus argumentos,
coadunados com os valores admitidos pela sociedade. Valoriza-se a idéia de justi-
ficacdo em oposi¢do a idéia de demonstragdo. Assim, o raciocinio pratico mostra-se
capaz de justificar uma decisdo com recurso as técnicas de argumentagéo, no sen-
tido de estabelecer o que é importante, o que é negligenciavel, o que é essencial e
0 que ndo é. Importa aqui a fundamentacao racional que justifica o agir humano e
gue seja capaz de suportar e organizar o enfrentamento de teses opostas referentes
a um mesmo problema juridico.

A guestdo da razoabilidade das decis@es juridicas esta intimamente ligada
ao ja mencionado compromisso com a paz social, eis que o direito ndo pode se
desinteressar da reagdo das consciéncias. Considera-se solu¢éo razoavel aquela
gue nao se opde, sem razao, ao senso comum de cada sociedade; aquela que é
aceita pelo publico-alvo, que pode ser representado pelas partes litigantes, por
outros juizos que venham a também apreciar o mesmo caso, o publico em geral que,
de toda forma, é atingido pelo comportamento do Poder Judiciario.

4 - A criag¢&o judicial do direito

A interpretacéo de qualquer norma juridica consiste em uma atividade inte-
lectual cuja finalidade precipua é — estabelecendo o seu sentido — tornar possivel
a aplicacdo dos enunciados normativos, necessariamente abstratos e gerais, a
situacdes concretas da vida.

Essa transformacéo das disposi¢des gerais em direito interpretado realiza-
se no raciocinar de um operador do direito, ser situado e datado, historicamente
condicionado, de sorte que suas idéias e valores, para nao dizer preconceitos ou
ideologia, se ndo determinam, pelo menos condicionam, em larga medida, a sua
visdo do justo.

Por sua vez, € natural que, a cada concretizagao, os modelos juridicos se
ampliem e se enriquecam, adquirindo novas possibilidades de utilizagdo até entdo
inimaginaveis, e, assim decididos, passem a valer como precedente e ponto de
partida para futuras aplica¢gbes, sem que esse movimento jamais se interrompa.
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Com efeito, cabe aos intérpretes-aplicadores do direito encontrar as primei-
ras respostas para 0s novos problemas sociais, que ndo podem esperar pela demo-
rada resposta do legislador. E assim o fazem, mediante novas leituras dos mesmos
enunciados normativos que, de tdo inovadoras, chegam, por vezes, a criar novos
modelos juridicos.

Essa competéncia busca o judiciario em dois principios juridicos fundamentais:

o de que o juiz ndo pode se eximir de julgar a pretexto de haver lacuna ou obscuridade
na lei e o de que, na omissédo da lei, deve proceder como se fora legislador.

Tais interpretacdes atualizadoras tém a virtude de regenerar o texto normativo,
sem fazer apelo as revisdes formais. Ora, € certo que a tarefa da interpretagao consiste
em concretizar a lei em cada caso, que esta concretizacdo ocorre no presente, e ndo ao
tempo em que a norma foi produzida, que tem em mira resolver problemas atuais
segundo critérios de valor que vigoram no presente. Por tudo isso, deve-se reconhe-
cer ao intérprete-aplicador legitimidade para criar novos modelos juridicos.

Como diz Larenz, as palavras da lei devem revelar o direito aqueles a quem
se dirigem no presente. Assim, embora o legislador histérico as tenha usado a partir
do contexto linguistico do tempo em que as editou, o seu sentido literal s6 podera
ser determinado segundo a compreensao linglistica das pessoas a quem elas falam
agora, e ndo daquelas a quem falaram no pa&sado

De fato, quando o juiz intenta adequar a lei as necessidades atuais, precisa-
mente para preservar a sua for¢a normativa, o que ele tem em vista é resolver um
problema ou desempenhar uma tarefa pratica; por isso é que, os olhos postos no
presente, ele procurara reconhecer o significado juridico da lei, e ndo o significado
histérico da sua promulgagéo

No ambito da hermenéutica juridica, esse enriquecimento de perspectiva
que possibilita as chamadas novas leituras dos enunciados normativos acentua,
concomitantemente, o dever do intérprete-aplicador do Direito de prestar contas
do seu trabalho interpretativo, que, para ser legitimo, ha de ser racional, objetivo e
controlavel, pois nada se coaduna menos com a idéia de Estado de Direito do que
a figura de um oraculo despdtico ou iluminado, que esteja acima da lei e dos crité-
rios usuais de interpretacao.

5- Aldgica do razoavel e a criacdo judicial do direito em contraposi¢cao a seguran-
¢ajuridica

Antes de adentrarmos na problematizacdo do tema, especifica deste
tépico do trabalho, convém relembrar alguns relevantes aspectos
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concernentes a hermenéutica juridica. Permite ela interpretar o ordenamento
juridico, dando-lhe um novo significado que, muitas vezes, nao foi almejado
pelo proprio legislador. Considera a organizacao legal, os fatos e os valores
originarios e supervenientes ao ordenamento juridico. A ela cabe reconhecer
os valores que estdo subjacentes a letra da lei e, mais que isto, cuidar para
que estes valores continuem direcionados para a causa do homem e da soci-
edade. A hermenéutica juridica so se justifica quando serve a dignidade e a
natureza humana.

A existéncia do ordenamento juridico, por si s6, ndo garante o fim do
direito, qual seja, a realizacao da justica. Se assim fosse, ja teriamos computa-
dores recolhendo os casos concretos e aplicando neles as leis pertinentes.
Todavia, a natureza e a realidade humana ndo podem ser tratadas como name-
ros ou férmulas.

Como lecionou Gadamer, dentre outros, ao jurista é imprescindivel, muito
mais que aplicar a lei ao caso concreto, saber interpreta-la de modo a alcangar o
justo, posto que a lei deve existir para servir ao homem, e ndo o homem, a lei.

Fazem parte do direito a ponderacao e a dialética na interpretacéo das leis,
de modo que se afigura insuficiente, para uma decisdo pretensamente correta, a
simples aplicacao de técnicas e métodos determinados. Com efeito, inexiste técnica
juridica capaz de garantir, por si s6, que o juiz julgara bem, no sentido de uma
solugéo razoavel, se ndo justa, proxima do que poderia ser acreditado como justo.

Um dos pressupostos da eficacia do direito € que a norma deve ter sido
elaborada para que, de sua aplicacéo, resulte a justica. Depreende-se que o impor-
tante, com relacdo a norma, é pensa-la teleologicamente, é fazer uma prospeccao
dos resultados de sua aplicacdo, é mapear seus efeitos, enquadra-los em uma
moldura axioldgica.

Do ponto de vista pragmatico, na instancia judicial, a melhor viséo do pro-
blema é a que se concentra ndo nos teéricos e metafisicos labirintos hermenéuticos,
mas na repercusséo social da decisdo. Esta deveria valer ndo tanto pela sua estru-
tura logica, pela sua erudita elaboracao, mas pelos seus efeitos axiologicamente
considerados.

Essa perspectiva da necessidade de adequac¢éo das normas aos fatos apre-
senta-se, na verdade, como requisito indispensavel a prépria efetividade do direi-
to, que necessita manter-se sintonizado com a realidade social da qual emerge e
sobre a qual atua.

Com efeito, a interpretacao de qualquer norma juridica tem por escopo tor-
nar possivel a aplicagdo aos casos concretos dos enunciados normativos, abstra-
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tos e gerais. Vencer a distancia material entre a generalidade dos enunciados e a
especificidade dos casos a decidir €, no fundo, o desafio maior do operador do
direito, ao contrario do que se possa imaginar seja a distancia cronolégica entre a
elaboracao do enunciado e 0 momento de sua aplicacéo as situacfes da vida.

Essa concretizacao dos enunciados juridicos é que revela completamente o
conteudo significativo de uma norma e permite que ela cumpra sua funcéo de
regular situacdes da vida real.

Nada obstante, na busca de revelar o contetddo significativo da norma (hoje
e ndo no momento de sua elaboracéo), o intérprete, como visto neste trabalho,
absorve e racionaliza as novas exigéncias sociais e, muitas vezes, amplia e enrique-
ce os modelos juridicos, que assumem novas possibilidades de utilizacdo. Nesse
processo, o intérprete vai progressivamente enriqguecendo e ampliando os objetos
do conhecimento com novas perspectivas. Por isso, Radbruch afirteargae
pretacao juridica ndo é pura e simplesmente um pensar de novo aquilo que ja foi
pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar até ao fim aquilo que ja comecou
a ser pensado por um outr§’

A interpretacao juridica, é certo afirmar, representa um dialético levar adian-
te o que foi dito — preservado, transformado e, por essa forma, enriquecido —, um
pensamento que apenas se iniciou e que, por sua natureza, ndo impode limites para
novas leituras, como é préprio das coisas do espirito.

Essas novas leituras que se fazem dos mesmos enunciados normativos e
gue resultam, como dito, das constantes altera¢gdes no prisma histérico-social de
aplicacdo do direito chegam, as vezes, a criar novos modelos juridicos. Tal fato,
porém, tem sido, de resto, aceito pela sociedade e visto como necessério, eis que
0 juiz esta obrigado a resolver prontamente os casos que se lhe apresentam, em
que pesem, contudo, algumas vozes que se levantam para arguir violacdo da
divisdo dos poderes, eis que somente o legislativo poderia criar novos modelos
juridicos.

Um dos exemplos de construcgéo judicial do direito que se poderia trazer a
colagédo para ilustrar este trabalho € o da corre¢cdo monetaria, que foi estendida para
toda espécie de débito judicial pela jurisprudéncia dos Tribunais. Posteriormente,
toda essa construgdo hermenéutica foi absorvida pelo legislador, que editou a Lei
n°6.899/81.

A aplicagdo-realizacéo do direito é tarefa profundamente diversa de um sim-
ples trabalho mecanico de repeticdo acritica e monotonamente reiterada do que é
dado na legislacdo. Ao revés, consiste em um trabalho de investigacdo-interpreta-
¢do e de construcao-reelaboragéo da norma e da realidade.
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Com efeito, 0 modo mais apto a dignificar e engrandecer o trabalho do
intérprete do direito consiste em reconhecer e velar pelos interesses populares,
apreendendo as novas formas de inter-relacionamento humano que brotam no seio
do povo, buscando traduzir-se em instituicdes juridicas.

Pretender que a aplicacdo judicial do direito se esgote na perspectiva
silogistica € insustentavel. O processo hermenéutico ndo se pode realizar sem
ampla valorizacdo de todos os dados em questéo. Indaga-se o significado das leis
na medida em que séo relevantes a apreenséo do significado dos fatos.

Isso ndo quer significar que, ao desempenhar a missdo de interpretar e
aplicar a lei, possam-se adotar critérios de justica pessoal imotivadamente dis-
tanciados do direito positivo e dos principios gerais do direito orientadores do
ordenamento juridico. Ao contrario, € com esses dados em mente que devera o
intérprete considerar as exigéncias do caso concreto, tendo em vista as con-
cepcles sociais prevalentes entre seus concidaddos, de modo que, valorizan-
do os dados peculiares aos preceitos do ordenamento juridico, conclua, por
vezes, que a regra de direito positivo que seria aplicavel a determinado caso
concreto por mera subsunc¢éo ocasionaria efeitos indesejaveis ou inaceitaveis.
Com isso, por obediéncia ao direito, deveréa afastar esta regra ou descobrir-lhe
novo sentido, buscando dar ao caso tratamento consentaneo com as exigénci-
as da justica.

N&o se trata aqui de exigéncias da justica abstrata. Trata-se de exigénci-
as da justica perceptiveis na sociedade e compativeis com a dignidade humana,
de tal sorte que ignora-las, para dar prevaléncia a lei ou leis em descompasso
com o processo histérico-cultural, importa em negacao da justica e conseqtien-
te frustragcéo das expectativas sociais, impedindo a normal evolu¢éo do direito
e a superacgdo das contradi¢cfes sociais pela via pacifica e criativa da jurispru-
déncia.

Essa perspectiva tem merecido albergue pela jurisprudéncia contempora-
nea, emanada do colendo Superior Tribunal de Justica, como se pode aferir dos
exemplos adiante colacionados:

“PROCESSO CIVIL. AGRAVO CONTRA INADMISSAO DE RE-
CURSO ESPECIAL. PROVIMENTO PARCIAL. PRECLUSAO DOS
TEMAS DESACOLHIDOS NO AGRAVO. EXECUCAO. COMPE-
TENCIA. TRANSAGAO NAO HOMOLOGADA. TITULO EXE-
CUTIVO EXTRAJUDICIAL. ARTS. 575, Il E 583, CPC. INIiCIO DA
EXECUGCAO PERANTE O MESMO JUiZO DO PROCESSO DE
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CONHECIMENTO. INEXISTENCIA DE PREJUIZO ECONOMICO
PARA O PROCESSO E MENOS ONEROSO PARA O DEVEDOR.
NAO-RECONHECIMENTO DE NULIDADE. RECURSO DESACO-
LHIDO.

VI — A melhor interpretagcao nao se subordina servilmente as pala-
vras da lei, nem usa raciocinios artificiais para enquadrar fria-
mente os fatos em conceitos prefixados, porém se preocupa com a
solugéo justa, com olhos voltados para a légica do razoavel, na
expressao de Recaséns Siches 16,

“PROCESSUAL CIVIL. LEI 8.009/90. BEM DE FAMILIA.
HERMENEUTICA. FREEZER, MAQUINA DE LAVAR E SECAR
ROUPAS E MICROONDAS. IMPENHORABILIDADE. TECLADO
MUSICAL. ESCOPOS POLITICO E SOCIAL DO PROCESSO.
HERMENEUTICA. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO.

| — N&o obstante noticiem os autos ndo ser ele utilizado como
atividade profissional, mas apenas como instrumento de aprendi-
zagem de uma das filhas do executado, parece-me mais razoavel
que, em uma sociedade marcadamente violenta como a atual, seja
valorizada a conduta dos que se dedicam aos instrumentos musi-
cais, sobretudo quando sem o objetivo do lucro, por tudo que a
mausica representa, notadamente em um lar e na formacao dos fi-
Ihos, a dispensar maiores considerac¢des. Ademais, ndo seria um
mero teclado musical que iria contribuir para o equilibrio das
financas de um banco. O processo, como cedi¢co, hdo tem escopo
apenas juridico, mas também politico (no seu sentido mais alto) e
social.

Il — Ao juiz, em sua funcédo de intérprete e aplicador da lei,
em atencdo aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum, como admiravelmente adverte o art. 5°, LICC,
incumbe dar exegese construtiva e valorativa, que se afeicoe
aos seus fins teleoldgicos, sabido que ela deve refletir ndo so
os valores que a inspiraram, mas também as transformacdes
culturais e sociopoliticas da sociedade a que se destina”
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Imp&e salientar que a criatividade que se preconiza para o intérprete ndo
exclui ou afasta a seguranca juridica, na medida em que a solucdo apresentada
havera de encontrar amparo no ordenamento juridico, ndo podendo dele se
dissociar. Ao contrario, a percep¢ao e o sentimento da vida e da situa¢édo da soci-
edade fortalecer&o a seguranca juridica, salvo se ela estiver associada aos interes-
ses de uns poucos e dissociada dos interesses da maioria.

E certo dizer que a seguranca vem das leis firmes que o Estado promulga,
representando uma estrada “legalmente” sinalizada a orientar a conduta dos cida-
daos, permitindo-lhes agir eticamente, adotando procedimentos razoaveis e previ-
siveis de que seu agir € direito e ndo torto, de que suas agdes em sociedade nao
poderdo sofrer sangcfes. Com efeito, mudancas constantes nas leis atentam contra
a seguranca juridica. Cabe a doutrina e a jurisprudéncia construir em torno dos
textos antigos, de forma a ilustrar, completar e aperfeicoar o direito escrito.

O leque de possibilidades que se abrem na aplicacdo da lei, pela atuacdo da
doutrina e jurisprudéncia, ndo implica inseguranga, como se poderia pensar, mas sim
maior segurancga, posto que, quanto mais solucdes tiver a aplicacdo de determinada
norma legal, mais segura sera porquanto nenhuma hipétese tera ficado sem ser estudada.

Se é certo que o intérprete tem de manter-se dentro do sistema juridico, nao
menos certo € que a legislacéo estatal € apenas o nlcleo estavel, a linha de referén-
cia do ordenamento juridico positivo do Estado. Entender a ordem estabelecida
como inquestionavel, logo imutavel, leva a subestimar as for¢as sociais em ascencgao
e mutacao, conduzindo a desconformidade entre o processo histérico e o processo
legal que nele se insere.

Rigorosamente, a vinculagdo que existe é entre o juiz, sua deciséo e o siste-
ma juridico, e ndo a letra da lei. Assim, uma decisdo que & primeira vista pareca ser
contra legenpode, na verdade, estar em harmonia com o sistema juridico visto
como um todo. A liberdade do juiz em um sistema de direito positivo e codificado
consiste em determinar, em cada caso, o perimetro ou o contorno das determina-
¢Oes legais. Embora vinculado a lei, 0 juiz a manipula de forma criativa.

Portanto, para que a hermenéutica juridica ndo se ponha como uma discipli-
na meramente formal, ha de haver questionamento de contetidos e perspectivas;
ter-se a consciéncia de que as leis sdo elaboradas para aplicacédo a vida social, e
ndo h& aplicacdo sem interpretagdo, sendo que esta ndo é sé das leis, mas também
dos fatos e sofre decisiva influéncia dos pressupostos nos quais se apoia.

Enfim, é preciso ver o direito dentro do processo histérico global, encarar os
fatos sociais com a consciéncia de que a vida ndo existe para 0s conceitos, mas 0s
conceitos para a vida. Qualquer concepcao de hermenéutica que ndo deite raizes
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nas necessidades sociais revela-se inconsistente e insuficiente, por maior que seja
o rigor logico ou o grau de abstracédo que alddnce

Dessa forma, ao se apregoar a aplicagdo da chamada I6gica do razoavel e ao
se reconhecer a possibilidade de criacao judicial do direito, ndo o fazemos sem a
necessaria exigéncia da motivagéo do labor hermenéutico do intérprete-aplicador,
gue devera, necessariamente, encontrar abrigo no ordenamento juridico, nos prin-
cipios gerais, na norma fundamental. A legitimidade e eficacia da constru¢édo
interpretativa restam condicionadas a sua justificacdo, a um processo de conven-
cimento racional para transformar aquilo que, a principio, era apenas um ponto de
vista subjetivo, uma opinido pessoal de determinado intérprete-aplicador, em um
entendimento objetivo (inter-subjetivo), sendo unanime, pelo menos da maioria do
grupo social que o avaliza na exata medida do seu poder de convic¢ao. Porque
produzida segundo o devido processo legal, em seu sentido auipsbaptive
due process/procedural due procgssta decisdo estara revestida de legitimida-
de e eficacia, tornando-se insuscetivel de desfazimento.

Verdadeiramente, a seguranca juridica resulta da atuacéo do Judiciario ao
definir o valor, a extensao, a eficacia e a exequibilidade das normas legais e consti-
tucionais. Nao é a Constituicdo ou mesmo toda a ordem juridica positiva que nos
da seguranca juridica, mas sim a aplicacao justa da lei. Nesse sentido é que ja dizia
Carnelutti, citado por Recaséns Siches, aebastante mas preferible para um
pueblo el tener malas leyes com buenos jueces que no malos jueces com buenas
leyes™s,

De fato, € o Judiciario que clarifica o Direito, determina o que é certo, declara
e da certeza e seguranca. Por isso, mostram-se bastante atuais as eternas palavras
do inigualavel Rui Barbosa, para quem a esperanc¢a nos juizes € a Ultima esperanca
da sociedade.

6 - Diretrizes para uma interpretacao sistematica dos modelos juridicos

Dentro da perspectiva integradora da atividade hermenéutica desenvolvida
neste trabalho, ganham relevo as reflexdes do mestre Miguel Reale acerca das
diretrizes de uma interpretacao estrutural, cujas notas distintivas ele sistematizou
na conferéncia de homenagem ao septuagésimo aniversario de nascimento de
Recaséns Siches.

Tomando por premissa a idéia de que o ordenamento juridico € uma totalida-
de organica em perene dinamismo e as regras de direito, como todo produto histo-
rico-cultural, encerram um motivo e um sentido consubstanciadores de certa
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intencionalidade, salienta absurdo optar entre dois termos que sao complementa-
res — o0 proposito inicial da lei e a sua possivel adequacédo a valores e fatos
supervenientes. Da mesma forma, alerta para a necessidade de se reformular a
compreensao da experiéncia normativa, de modo a deixar de entendé-la como estru-
tura légico-formal e passar a vivencia-la em termos retrospectivos de fontes e
prospectivos de modelos.

Assim, diante dessa nova compreenséao da experiéncia normativa, € que se
operaram radicais mudancas nos dominios da hermenéutica juridica, abandonan-
do-se os tradicionais métodos e critérios de interpretagdo — que aprisionavam o
aplicador do direito a estrita literalidade da lei —, para se adotarem pautas axiolégicas
mais amplas e flexiveis, ndo raro indeterminadas, que permitam aos operadores do
direito ajustar os modelos juridicos as necessidades de um mundo cada vez mais
complexo.

Nesse contexto, as diretrizes apresentadas pelo festejado mestre, para uma
interpretagdo estrutural da experiéncia juridica, consubstanciam um dos mais, se-
nao o mais completo inventario critico das diferentes contribuicdes que, a partir
daquela mudanc¢a de rumos, foram sendo incorporadas & hermenéutica juridica em
geral.

Dada a sua importancia, vale a pena transcrevé-las integralmente, para evi-
tar sinteses deformadorés:

» ainterpretacdo das normas juridicas tem sempre carater unitario, deven-
do as suas diversas formas ser consideradas momentos necessarios de
uma unidade de compreens#iaiflade do processo hermenéujico

« toda interpretacédo juridica é de natureza axioldgica, isto é, pressupde a
valoracdo objetivada nas proposi¢cdes normativasifeza axioldgica
do ato interpretativjy

 toda interpretacédo juridica da-se necessariamente num contexto, isto &,
em funcdo da estrutura global do ordenamematufeza integrada do
ato interpretativ9;

« nenhuma interpretacéo juridica pode extrapolar da estrutura objetiva re-
sultante da significagdo unitaria e congruente dos modelos juridicos
positivos (imites objetivos do processo hermenéuytico

 toda interpretacdo € condicionada pelas mutag@es historicas do sistema,
implicando tanto a intencionalidade originaria do legislador, quanto as
exigéncias faticas e axiologicas supervenientes, numa compreensao glo-
bal, a0 mesmo tempo retrospectiva e prospectigtufeza historico-
concreta do ato interpretatiyp
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a interpretacao juridica tem como pressuposto a recepgdo dos modelos
juridicos como entidades logicas, isto é, validos segundo exigéncias
racionais, ainda que a sua génese possa revelar a presenca de fatores
alégicos (atureza racional do ato interpretatiyo

a interpretac@o dos modelos juridicos ndo pode obedecer a puros crité-
rios de logica formal nem se reduzir a uma analise lingiiistica, devendo
desenvolver-se segundo exigéncias da razao histdrica entendida como
razdo probleméaticapfoblematicismo e razoabilidade do processo
hermenéutich

sempre que for possivel concilia-lo com as normas superiores do
ordenamento juridico, deve preservar-se a existéncia do modelo juridico
(natureza econémica do processo hermené)jtico

entre varias interpretacbes possiveis, optar por aquela que mais
corresponda aos valores éticos da pessoa e da convivéncia social
(destinagédo ética do processo interpreta}jvo

compreensdo da interpretacdo como elemento constitutivo da visédo
global do mundo e da vida, em cujas coordenadas se situa o quadro
normativo objeto de exegesgldbalidade de sentido do processo
hermenéutich

Concluséao

O direito, como obra humana, possui um significado, cuja busca depende de

um esforco hermenéutico. Sua aplicacdo se da mediante a concretizacdo da norma,
feita por meio da construgéo interpretativa que se formula ageaetiem direcao
a compreensao.

E cedico que a norma juridica constitui-se em um fazer humano, carregado

de significacao, sentido e valor. Contudo, o direito ndo € norma geral, que apenas
atua como parametro e orientacdo para a conduta, sem imputar qualquer obriga-
¢do; o direito € norma individual, que efetivamente obriga. Dai se afirmar que o
direito origina-se da prética, ndo se limitando ao contetdo do texto da lei. Ao
contrario, surge e é construido sob os parametros do fato e da lei. Resulta que a
existéncia do direito depende de sua concretizacao ou aplicacdo da lei em cada
caso concreto.

O direito ndo é algo que se apresenta indistintamente do sujeito, mas

algo que o sujeito histérico vive, de forma a comprometer, inclusive, suas pro-
prias acdes.
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A hermenéutica juridica ndo se resume no estudo das técnicas de interpre-
tagdo do direito, mas remete-nos a compreensdo do préprio ser no mundo, que se
encontra envolvido com questdes que é chamado a resolver.

A mudanca de paradigma da hermenéutica juridica decorreu do processo de
democratizacdo da sociedade. Restou desprestigiada aquela concepgédo do direito
como fruto da vontade do poder, que conduzia a sua aplicagdo sem qualquer preocu-
pacdo com aspectos da realidade econémica e social, bem como com os resultados
da interpretacéo, bastando sua conformidade exterior a lei, pouco importando a jus-
tica da deciséo adotada. Essa postura conduzia ao empobrecimento do processo
hermenéutico e a desvalorizacéo da atividade judicante, pela via do automatismo
exegético ou silogistico-dedutivo, resultando em um ceticismo juridico.

A velha férmula ndo propiciava a solucéo de conflitos cada vez mais com-
plexos de uma sociedade pluralista.

A nova realidade social, politica e institucional da poés-modernidade fez
nascer um novo sistema juridico, que exigia, para sua propria eficacia, um novo
método de leitura das normas juridicas, que néo se caracterizam por suas dimen-
sbes estritamente legais, pois comportam também aspectos sociais e valorativos.

A incorporacéo da questdo dos valores que fundamentam a sociedade na
interpretacao € caracteristica da hermenéutica contemporanea, que defende o pen-
sar o direito de forma concreta.

Atualmente, entende-se que o direito ndo pode ser devidamente entendido,
explicado e praticado sendo dentro da perspectiva global das ciéncias sociais. O
jurista ndo pode ser um homem de uma ciéncia s6. Ha de se esfor¢ar por ampliar
uma cultura multidisciplinar.

Ao aplicador da lei, por exceléncia o0 juiz, incumbe a misséo de individualizar
de modo apropriado a lei aos casos concretos. Para bem fazé-lo, devera abrir-se ao
mundo, ao invés de fechar-se no codigo e no exoterismo légico-formal. Mister sera
ter claro que os cédigos e os conceitos juridicos estdo no mundo, mas ndo séo o
mundo. Uns e outros existem para ordenar adequadamente a vida intersubjetiva,
apenas justificando-se na medida em que servem a essa destinacdo. N&o se pode
pretender, por isso mesmo, que se sobreponham a vida.

O que se faz necessario é que, abrindo-se ao mundo, possa o juiz apurar
sua sensibilidade critica, mediante a observacao e a reflexao do inter-relaciona-
mento humano sob suas multiplas perspectivas e, assim, exercer sua atividade
voltado para as expectativas dos homens concretos, ao invés de, em conformida-
de com o formalismo légico-juridico, olhar exclusivamente o direito positivo em
perspectiva fixista.
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Ele resolvera a situacéo de fato, decidindo certo conflito de interesses,
ponderando as exigéncias mais ou menos rigorosas de determinado elemento do
bem comum — finalidade da lei —, dando preferéncia ora ao elemento moral (justi-
¢a, solidariedade), ora ao elemento econémico (producdo das riquezas), ora ao
elemento social (paz, seguranca), ora ao elemento técnico (equilibrio orcamentério,
facilidade de circulag&o), segundo a ordem de primazia de tais valores, em face das
circunstancias ordinarias ou extraordinarias de tempos e de lugares.

O objetivo da moderna hermenéutica € entender a norma no sentido que
melhor corresponda a consecucédo do resultado almejado e, para determinar esta
finalidade pratica da norma, € preciso atender as rela¢des da vida, para cuja regula-
mentacao foi a norma criada. Isto nao significa que o intérprete-aplicador deva se
afastar do direito positivo, criando um sistema aprioristico de verdades pessoais, 0
gue afetaria gravemente a certeza e seguranca juridica.

Para que isto ndo ocorra, esta analise mais ampla do intérprete-aplicador
nado deve se afastar do ordenamento juridico, abrigando-se em seus principios e
normas fundamentais. S6 assim, o Direito tera plena efetividade.
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Resumo

O artigo aborda a relevancia da hermenéutica juridica para que o Direito alcance
sua finalidade, comenta sua evolugdo, destacando a questao da pré-compreensao
e da incorporacdo dos valores que fundamentam a sociedade na interpretacao das
normas. Aponta 0 compromisso com a paz social como norte do método analdgico
de interpretagéo proposto por Recaséns Siches, conhecido como Ldgica do Razo-
avel. Salienta que as novas leituras feitas pelo intérprete podem resultar na criagéo
de novos modelos juridicos e defende, ao fim, como se proceder para que se preser-
ve a indispensavel seguranca juridica.

Palavras-chave: Hermenéutica; Compreensdo; Seguranca; Interpretacéo.
Abstract
The article focuses on the relevance of juridical hermeneutics for Law to accomplish

its goals, comments on its evolution highlighting the issue of pre-comprehension
and incorporation of values that guide society in interpreting norms. It presents
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the commitment with social peace as a guide to the analogic method of interpretation
as proposed by Recasens Siches, known as Reasonable Logics. It emphazises that
new interpretations might lead to the creation of new juridical models and proposes
ways to preserve the juridical security.

Key words: Hermeneutics; Law assurance; Reasonable logics; Juridical models.
Resumen

El articulo abarca la relevancia de la hermeneutica juridica para que el Derecho
alcance su finalidad, comenta su evolucién, subrayando la cuestién de la pre-
compreension y de la incorporacion de los valorese que fundamentan la sociedad
en el proceso de interpretacion de las normas. Presenta el compromiso para con la
paz social como guia del método analdgico de la intepretacion del propuesto por
Recaséns Siches, conocido como Ldégica del Razonable. Destaca que las nuevas
lecturas hechas por el intérprete pueden resultar en la creaccion de nuevos mode-
los juridicos y defende, al fin, como se debe proceder para que se preserve la
indispensable seguridad juridica.

Palabras clave: Hermeneutica; Seguridad juridica; Logica del razonable; Modelos
juridicos.
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Introdugdo

O presente artigo visa apresentar ao leitor uma perspectiva de transi¢éo
paradigmatica experimentada pelo direito penal em sua finalidade tuteladora de
bens juridicos, fortemente influenciada, no fim do século XX, pela abertura susci-
tada pela politica-criminal, a partir da leitura da teoria de sistemas de Niklas Luhmann,
empreendida por Giinther Jakobs.

Para tanto, sera apresentada, em um primeiro momento da abordagem,
uma sintese sobre a delimitacdo epistemolégica de panoramizacdo da
dogmatica juridico-penal, sob a égide tuteladora de bens juridicos, fortemen-
te impregnada pela tradicdo welzeniana, de cunho predominantemente formal
e abstrato.

Sera posteriormente observada a modificagdo de finalidade proposta,
ante um prisma de globalizacdo, que finda por empreender a objetivacédo de
novos modelos estratégicos de controle do crime, com a construgdo de uma
teoria funcionalista, materializada no que ser& abordado como direito penal
dos ndo-alinhados.

1. Breve coletanea do conceito classtode direito penaf

O debate em torno da transicdo paradigmatica da funcédo tuteladora de bens
juridicos para a finalidade de controle social ndo poderia prescindir de uma revisdo
metodoldgica, por intermédio da identificacdo dos marcos epistemolédgicos em que
esta assentada construgdo do raciocinio ora exposto.

Por este motivo, mister a demarcacéo das nog¢des preliminares, tidas como
pressupostos ldgico-ordenadores da andlise, calcados precisamente na definicdo
dos conceitos operacionais relativos a esséncia do direito penal, a dogmatica juri-
dico-penal, bem como a criminologia e a politica criminal.
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Dentro do pensamento classico alemao, desenvolve Von Liszt (1927, p. 01) o
conceito de direito penal como o “conjunto das prescricdes emanadas do Estado,
que ligam ao crime, como fato, a pena como consequiéncia”.

Welzel (1987, p. 19), traduzido livremente, aponta para “aquela parte do
ordenamento juridico que fixa as caracteristicas da agao criminosa, vinculando-lhe
penas ou medidas de seguranca”.

Ordeig (2003, p. 19), no compéndionceito e método da ciéncia do direi-
to penal,delineia pilares demarcatérios da cientificidade do direito penal
estruturante, inserido numa égide de ordem ou imperativo de exigéncia a convivén-
cia humana, manifestado num “conjunto de normas juridicas que determina o que
é delito e vincula a ele, como conseqliéncia juridica, uma pena ou medida de segu-
ranga a ser imposta num processo penal”.

O direito pendl, assim entendido como ciéncia, haure sua formatacao a
partir da idéia de “parcela do ordenamento juridico publico interno que estabelece
as acgdes ou omissdes delitivas, cominando-lhes determinadas conseqiiéncias juri-
dicas — penas ou medidas de seguranca” (Prado, 2002, p. 34).

Toledo (1999, p. 01) afirma que o “direito penal é realmente aquela parte do
ordenamento juridico que estabelece e define o fator-crime, dispde sobre quem deva
por ele responder e, por fim, fixa as penas e medidas de seguranca serem aplicadas”.

Uma interessante percepcao sobre o direito penal parte de Ferrajoli (2003, p.
167), que o compreende como um conjunto de normas, sendo uma “técnica de
defini¢dq individualizacaoe repressacda desviacad.

Parte-se, entéo, da definicdo proviséria como arcabougo técnico operacional
de normas conectivas do fato definido pelo legislador como crime a resposta esta-
tal manifestada na pena. Nesse contexto, ndo seria errdbneo afirmar estar a base de
operatividade juridico-normativa indo-européia, de tradicdo romano-germanica,
fortemente arraigada em premissas légico-abstratas e formais.

Encontrando na lei um pressuposto légico de existéncia de conectivos en-
tre 0 “ser” e 0 “dever ser”, atdnica das prescri¢cdes legais de juncao do fato a norma
subjacente que lhe orienta acarreta a incidéndissgmuniendestatal, em respos-
ta ao cometimento de um comportamento definido prévia e juridicamente como
crimé.

2. A classica funcéo tuteladora de bens juridicos

Coerente com a sedimentacdo conceitual do direito penal como dogma
estruturante de todo sistema juridico-repressivo, cumpre postular, no ambito dessa
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I6gica de pensamento, a fungédo cometida a dogmaética juridico-penal, por meio da
indagacéo acerca dos fins a que se destina o direito penal.

Para Toledo (1999, p. 13-14), a “tarefa imediata do direito penal &, portanto,
de natureza eminentemente juridica, e como tal, resume-se a protecéo de bens
juridicos”.

Bitencourt (1999, p. 34), por seu turno, percebe no direito penal a fungéo
reguladora dos individuos em sociedade, bem com as relagées entre aqueles mes-
mos, reciprocamente considerados.

Zaffaroni (2002, p. 97-98), inclina-se pelo critério da seguranca juridica, apro-
ximando-a da percepc¢ao de defesa social, entendida esta pelo doutrinador argenti-
no comomodus operandie prevencao de condutas nao desefadeiesa social
esta partilhada igualmente por Fragoso enquanto finalidade do direito penal, como
aponta:

A funcéo basica do Direito Penal é a de defesa social. Ela se reali-
za através da chamada tutela juridica: mecanismo com o qual se
ameacga com uma sancao juridica (no caso, a penal criminal) a
transgresséo de um preceito, formulado para evitar dano ou peri-
go a um valor da vida social (bem juridico). Procura-se assim uma
defesa que opera através da ameaca penal a todos os destinatarios
da norma, bem como pela efetiva aplicacéo da pena ao transgressor
e por sua execucgbéragoso, 1994, p. 04).

Batista adota uma linha mais abrangente de funcfes multiplas cometidas ao
direito penal, porquanto afirma que

a misséo do direito pendefendga sociedadeprotegenddgbens,
ou valores, ou interesegjarantindo(a seguranca juridica, ou a
confiabilidade nela) ogonfirmanda(a validade das normas); ser-
Ilhe-a percebido um cunhgropulsor e a mais modesta de suas
virtualidades estara em resolver cagBatista, 1999, p. 111).

Ferrajoli (2003, p. 169) sintetiza uma problematizacdo complexa de func¢des
cometidas ao direito penal, de cunho predominantemente filoséfico, centrado em
trés questbes de fundo, a saber: uma, direcionada para a legitimagéo genérica do
direito de punir; a segunda, relacionada a justificativa das escolhas realizadas pelo
legislador como sendo categorias ontoldgicas de crimes; a terceira, referente a
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justificacdo da formas e dos procedimentos processuais penais vistos quando da
individualizacdo da pena.

No que diz respeito a tal complexidade, mister contextualizar a andlise das
funcBes do direito penal a partir da temética de subsuncdo a um panorama de
mudanca paradigmética suscitada pelo fendmeno da globalizac&o, objeto a seguir
enfocado.

3. Globalizagéo como apanagio de mudanca paradigmatica no direito contemporaneo

O sentido firmado pela construcdo de tais bases operacionais ndo poderia
quedar engessado ante a paulatina delimitacdo da autonomia das expoentes rami-
ficacBes experimentadas pela ciéncia penal, ao abarcar o nascedouro e o desenvol-
vimento da criminologia como tronco de conhecimento responsavel pela interpre-
tagdo de uma realidade cambiante, desde as primeiras orientagfes etiolégicas do
delito, até a criminologia critica desenvolvida por Baratta (1999, p. 24-25).

Por essa razéo, uma mudanca epistemoldgica e metodoldgica é necesséria,
ja que o discurso logico-juridico ndo se destina a interpretacdo das constantes
modificacdes que realidade cambiante impele a politica criminal pés-moderna,
direcionando a busca de novos mecanismos maximizantes do controle social for-
mal, principalmente em face da propalada assertiva de caducidade e obsoletismo de
um direito penal interpretado comppma rationa quixotesca luta para o exterminio
completo do crime e da criminalidade.

Dentro do enfoque de constante acompanhamento dessa realidade, o direi-
to penal, processual penal, bem como a criminologia e a politica criminal ndo pode-
riam deixar de acompanhar as constantes modifica¢des acerca da estruturagdo de
estratégias de controle, propaladas principalmente pela irradiagdo de modelos e
mecanismos juridico-repressivos hegemdnicos, mormente ao considerar a realida-
de brasileira como foco importador de estratégias politico-criminais de controle
social punitivo.

Santos (2002, p. 26) entende na globalizacdo um “fenémeno multifacetado
com dimensdes econdmicas, sociais, politicas, culturais, religiosas e juridicas inter-
ligadas de modo complexo” rechacando, assim, uma compreensdo monolitica do
processo. Distingue-o em quatro modos de producdo: localismo globalizado,
globalismo localizado, globalizac&o da resisténcia aos localismos globalizados e
globalizacéo de resisténcia aos globalismos locali?ados

Desenvolve esse autor uma percepcao diversificada, baseada na idéia de
uma globalizagdo hegemédnica e contra-hegeménica:
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No campo das préticas capitalistas globais, a transformacédo contra-
hegemadnica consiste na globalizacéo das lutas que tornem possivel a

distribuicdo democrética da riqueza, ou seja, uma distribuicdo
assente em direitos de cidadania, individuais e coletivos, aplica-
dos transnacionalmente.

Finalmente, no campo das praticas sociais e culturais
transnacionais, a transformacé@o contra-hegemadnica consiste na
constru¢éo do multiculturalismo emancipatério, ou seja, na cons-
trucdo democratica das regras de reconhecimento reciproco entre
identidades e culturas distintas. Este reconhecimento pode resul-
tar em mdltiplas formas de partilha — tais como: identidades duais,
hibridas, interidentidade — mas todas elas devem orientar-se pela
seguinte pauta transidentitaria e transcultural: temos o direito de
ser iguais quando a diferenga nos inferioriza e a ser diferentes
quando a igualdade nos descaracter(@antos, 2002, p. 75).

Um processo de globalizacdo econdmica caracteriza-se pela compreen-
sdo do fendmeno a luz de um subsistema financeiro, aliado a existéncia de
macicos investimentos em escala global, por meio da busca por baixo custos
operacionais, a exemplo da transnacionalizagdo de médo-de-obra e matéria-pri-
ma. Santos (2002, p. 29) aponta, como condi¢édo imprescindivel, a “revolugdo de
tecnologias de informacéo e de comunicac&o”, bem como a “desregulacéo das
economias hacionais” e a “preeminéncia das agéncias financeiras multilate-
rais”.

O esteio dessa realidade dimensiona-se a partir de um prisma neoliberal,
caracterizado pela transferéncia de regulacdo das relagdes econ6micas para uma
politica de livre mercad®que, segundo Outhwaite & Bottomore (1996, p. 526), é
vista como “Unica democracia genuina”, na qual a intervencéo estatal somente
ocorre nos setores imprescindiveis, como aponta Santos:

Em suma, a globalizacdo econdmica € sustentada pelo consenso
econdmico neoliberal cujas trés principais inovacdes
institucionais séorestricdes drasticas a regulacao estatal da
economia; novos direitos de propriedade internacional para in-
vestidores estrangeiros, inventores e criadores de inovacdes sus-
cetiveis de serem objeto de propriedade intelectual (Robinson,
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1995: 373); subordinacdo dos Estados nacionais as agéncias
multilaterais tais como: o Banco Mundial, o FMI e a Organiza-
¢do Mundial do ComércioDado o carater geral desse consenso,
as receitas em que ele se traduziu foram aplicadas, ora com extre-
mo rigor (o que designo ponodo jaula de fergg ora com alguma
flexibilidade (omodo da jaula de borrachgantos, 2002, p. 31)

(os grifos ndo séo do texto).

Para Santos (2001), éPor uma outra globalizag¢éo: do pensamento Unico
a consciéncia universab fendmeno passa necessariamente pela relativizagdo da
soberania, de acordo com o crivo do posicionamento do Estado em relagédo a
globalizacdo, ao entender que sua participacdo, ao contrario do que poderia ser
imaginado, ndo diminuiu, mas, antes, continua forte e regulador do mercado, ao
construir infra-estruturas e alterar suas regras “num jogo combinado de influéncias
externas e realidades internas” (Santos, 2001, Y. 78)

Aponta Santos a existéncia de trés consensos politicos basicos: o Estado
fraco, para estimular a sociedade civil, a democracia liberal e o primado do direito e
do sistema judicial, sendo esses dois um elo vinculante da globalizacéo politica a
econdmica. Como resultado, interpreta imanacgéo de ordem, previsibilidade e confi-
anca a partir do “conjunto de instituicbes independentes e universais que criam
expectativas normativamente fundadas e resolvem litigios em funcao de quadros
legais presumivelmente conhecidos de todos” (Santos, 2002, p. 43).

Por esta razdo, antes de representar uma proposta emancipatoria, na qual o
mundo, reunido em torno de uma idéia partilhada de crescimento auto-sustentavel,
a globalizacédo é dimensionada, no &mbito dos objetivos que o presente trabalho
almeja, em uma realidade excludente, em que as promessas do capitalismo ndo
alcangaram as propostas nas quais assentaram seu suporte ideolédgico e operativo.

Ao contrario de uma propalada “aldeia global”, o fenémeno globalizante
exsurge como resultado da existéncia de p6los hegemonicos e contra-hegeménicos
de poder, presentes nas distintas areas do conhecimento humano, na qual a
bivaléncia de percepcdes distintas do fenébmeno convida o leitor a confrontagao
do tema a partir da reflexdo.

Resta sobrelevar, dentro das opg¢6es dimensionadas, a localizagéo do direi-
to, do sistema penal e do controle social como subsistemas inseridos nessa realida-
de fenomenoldgica, pois, contrariamente a logica kelseniana de neutralidade do
direito, este esta sobremaneira permeado, no &mbito de um suporte sistémico, pe-
los influxos pulsantes do processo multifacetado.
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4. Globalizacéo e topografia das ciéncias penais e estratégias politico- criminais
de controle do crime

As transformacdes ao longo da expansédo de um capitalismo de livre merca-
do representam o marco de modifica¢des por meio das quais o Estado liberal veio
sendo paulatinamente convertido em instrumento operacional da consecucéo de
objetivos concretos, compatibilizado a tdnica de promocéao do crescimento econo-
mico operacional que o direito representa como dominio linguistico, de modo que
a centralizacé@o do Estado cede espaco a articulagédo de microestruturas normativas,
segundo Bicudo (1998), efnglobalizacéo e as transformacdes no Direito Penal

Como consectario direto, Bicudo sustenta que o fenébmeno da globalizagédo
econdmica é precursor de um pensamento funcionalista no primado intervencionista
do direito penal, antagdnico a sua fun¢éo outrora garantista, resultado de uma
globalizacdo hegembnica de moldes estadunidenses e japoneses, mormente no
gue diz respeito a orientagdo do direito na atribuicdo de concretude as metas defi-
nidas por um modelo programatico de multiplicidade de regras e variabilidade de
fontes (Bicudo, 1998, p. 98)

A soberania juridico-positiva do Estado é, portanto, constantemente ques-
tionada, por meio de estruturas e técnicas de descentralizagdo, desinformalizacao,
deslegalizacdo e desconstitucionalizacéo que, segundo Bicudo, estédo dispostas a
partir das seguintes constatacoes:

a) ampliagdo da incompatibilidade entre o tempo da legislacdo processual
em matéria civil e penal e o tempo do processo decisdrio no ambito dos
mercados transnacionalizados, ensejando o desenvolvimento de proce-
dimentos de arbitragem;

b) progressiva reducéo do grau de coercibilidade do direito positivo;

) reprivatizagéo do direito, com a paulatina substitui¢éo da tutela governa-
mental pela livre negociacao;

d) enfraquecimento progressivo do direito do trabalho;

e) internacionalizacdo dos Estados;

f) aumento no ritmo de regressado dos direitos sociais e humanos, em face
da relativizacdo da soberania dos Estados;

g) fortalecimento da sociedade civil em face do Estado, ante a deslegaliza¢éo;

h) expansao hegemdnica dos modelos juridicos anglo-saxfnicos, com base
no discurso da eficiéncia, do pragmatismo e da flexibilidade, em detrimen-
to da garantia do processo e seguranca do direito (Bicudo, 1998, p. 100-
101)=
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O direito penal, assim, findaria por se identificar com as projecdes que Ihes
sdo esquadrinhadas pela com a politica criminal, inserido aquele primeiro como
subsistema social, em que “o conteldo das categorias do sistema dogmatico deve
determinar-se em funcéo do que resulte mais adequado ao sistema social em geral
ou a um subsistema social em particular, tal qual o subsistema do direito penal.
Funcional, neste sentido, é tudo o que se requer para a manutengéo do sistema”
(Bicudo, 1998, p. 104).

O questionamento sobre os fins do direito penal pode ser desenvolvido a
partir da mudanca teleolégica de protecdo de bens jufftlipasa uma missao
funcionalista de manutencéo do sistema, de acordo com a autora:

O direito penal, neste contexto, passa a ser instrumento da politica
criminal vigente, para a qual se faz necessaria a protec¢éao juridico-
penal para os hipossuficientes da sociedade. Assim, problemas
ambientais, drogas, criminalidade organizada, economia,
informética, controle bélico, feminismo sédo aéreas das quais se
encarregara o direito penal. A resposta penal surge como primei-
ra, se ndo a possivel saida para controlar esses probléBmasio,

1998, p. 104-105).

EmGlobalizacéo e Direito Penal Brasileiracomodacao ou Indiferencga?,

Silva (1998, p. 01) aproxima diretamente a globaliza¢&o do direito, entendendo o
fenbmeno como “um processo uniforme no qual os Estados-nacéo, culturas naci-
onais e, conseqiientemente, o Direito sdo transformados pela integracéo econdmi-
ca"s,

Neste sentido, tende o direito a ser acambarcado pela economia, sendo, por
consequéncia, convertido em “simples instrumento de afirma¢éo dos ditames do
mercado e dos interesses dos setores produtivo e financeiro” (Silva, 1998, p. 84),
despontando a predilecdo por padrées juridico-positivos diferentes da tradi¢c@o
romano-germanica.

O direito penal atravessa um momento contraditério, pois, se de um lado a
desregulamentacéo, descodificacdo e a desestatizacdo acompanham um movimen-
to globalizante, de outro, ha um nitido intervencionismo estatal, consubstanciado
na ampliagdo da repressdo ao crime, quer seja construindo novos tipos penais,
quer incriminando atividades em todos 0s ramos sociais.

O sistema juridico-repressivo firmar-se-ia como necessidade premente, den-
tro da légica sistémica de impulso aos postulados de eficiéncia, pragmatismo e
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operatividade, por meio da relativizag¢éo dos principios da legalidade e tipicidade,
bem como da reducéo paulatina do sistema de protecdo dos direitos fundamentais
do individuo (Silva, 1998, p. 85)

Resulta dai a estruturacao juridico-repressiva em um sistema aberto as ne-
cessidades do livre mercado, na medida em que este deflui da légica neoliberal
marcada pelo fluxo de valores e estratégias globalizadas pelos polos hegeménicos
de poder (econdmico, cultural ou politico).

Sintetiza Silva alguns consectarios de uma globalizacdo hegembnica expe-
rimentados pelo direito penal brasileiro:

a) promulgacdo de excessivas leis extravagantes, com a criagdo de novos

tipos penais;

b) sentencas penais embasadas em jurisprudéncias estanques da realidade,
compartimentadas de forma fechada, preservando e reproduzindo uma
atitude dogmatica, estimulando a preferéncia pela siumula vinculante, em
uma reproducéo do precedente judicial estadunidense;

¢) literatura penal representada pela edicdo de manuais praticos de direito
penal, sem inovagfes substanciais, fulcrados nos ensinamentos mera-
mente dogmaticos nos moldes do pensamento classico da Escola Positi-
va,;

d) privatizacéo do direito penal, por meio da adoc¢&o de parametros e institu-
tos processualisticos civis, com o desvio de perspectiva de utiliza¢éo do
principio da oportunidade;

e) aumento da seguranga privada;

f) flexibilizagc&o ou relativizacdo de garantias no campo penal;

g) edicao de leis mais severas e gravosas, resquicios do Movimento da Lei
e da Ordem, que dramatiza a violéncia e incute a sensacéo de inseguranca
e impunidade na opinido publica;

h) reforma judicial e ensino juridico calcados no dogmatismo acritico e des-
compassado com a realidade, de modo a nao propiciar a
multidisciplinariedade e o humanismo (Silva, 1998, p. 93).

Zaffaroni (2000) entende, no fendmeno globalizante, um processo irreversivel
de implementacao de um poder planetério, revestido ndo somente de um novo eixo,
mas também de uma ideologia legitimante, centrada principalmente em um paradigma
centro-periferia, como aponta dm globalizacion y las actuales orientaciones
de la politica criminal

Segundo o autor, podem ser sintetizadas as caracteristicas desse novo po-
der planetario:
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a) existéncia de uma revolugéo tecnoldgica, de natureza comunicacional;

b) reduc¢éo do poder regulador econémico, favorecendo, assim, um merca-
do internacional;

¢) concentracdo de capital, com a predominancia do capital financeiro;

d) predile¢do pelo custo zero, bem como pela redugdo de custos, por meio
do corte de pessoal e da busca por menor tributagao;

e) competitividade do poder politico dos Estados pela atragéo dos capitais,
principalmente em paises periféricos;

f) uso do salario, do emprego e da tributagdo como variaveis de ajuste,
provocando desemprego e deterioracdo salarial;

g) perda da capacidade de mediacdo do Estado entre o capital e o trabalho;

h) caréncia de poder, por parte dos sindicatos, para o exercicio de contestacao;

) limites mais vaporosos entre o ilicito e o licito, ante & especulacéo finan-
ceira e sua ética;

) reconhecimento irrestrito de todos os paraisos fiscais, sem que nada seja
feito para obstaculiza-los;

K) inversédo do sistema tributario, para compensar a menor tributacdo do
capital com a maior taxac&o do consumo;

) conseqiente reflexo desse fendmeno de poder direcionado a amplitude
de uma relacéo excluido-incluido (Zaffaroni, 2000, p. 142-143).

Zaffaroni aponta para o predominio do poder econémico planetarizado em

detrimento do poder politico nacional, sob a égide de uma globalizacao valorativa,
na qual inexiste efetivamente uma sociedade global, tampouco organizacdes inter-
nacionais fortes, ou um Estado global.

Sintetiza sua critica a compreensdo do mundo-circundante enquanto um

grande sistema social autopoiético, ao asseverar:

104

El mundo parece sin timoén: cada personaje, por poderoso que se
crea 0 manifeste serlo, aparece com um microchip descartable en
un enorme ingenio electronico: no puede dejar de hacer lo que
hace, so pena de inmediato reemplazo. Los tedricos del sistema lo
celebran com el nombre de autopoiésis, en funcién de la cual de
nada sirve hacer discursos advirtiendo sobre los riesgos de cata-
clismos sociales, de crisis total del sistema financeiro o de
recalentamiento planetario, frente a un monton de microchips
insertados en el ingenio o en oferta al mismo a un buen niamero de
personas que sonrien frente a los espéj@affaroni, 2000,.p. 145).
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Zaffaroni entende estar superada pela globalizacdo o antigo paradigma
etiolégico simplista, uma vez que a complexidade causal ante ao panorama
globalizante é emaranhada pela interconexao de fatos e circunstancias.

O direito penal esta, segundo o autor, prejudicado quanto a identificacdo
causal, seja no ambito da expressao de racionalidade kantiana ou hegeliana, como
também no pensamento sistémico, convertido em uma logica de custos e benefici-
0s da conduta humana refletida:

Cuando se confunde el deber ser com el ser, el idealismo
racionalista se desvirtta al grado de irracionalismo radical, pues
no hay peor irracionalismo que dar por hecho la racionalidad
humana, com su conseguinte desbaratamiento de cualquier esti-
mulo para luchar por ella, toda vez que no se lucha por alcanzar
um hecho naturdl (Zaffaroni, 2000, p. 147-148).

O direito penal e as instancias formais de controle social estao legitimados,
dentro desse contexto, a resolver todos os problemas e casos que venham a en-
grossar suas fileiras, motivando aquilo que Zaffaroni (2000, p. 157) entende como
um “sistema cerrado e robético” do direito penal.

Caracterizada por mensagens virtuais de espetaculo legiferante, essa per-
cepcao poderia acarretar o aviltamento do sistema de garantias individuais, sob a
escusa de atribuir funcionalidade a mitigagdo dos direitos processuais, em termos
de resultado no controle da criminalidade. Esse modelo tedrico ao qual a doutrina
atribui o manto de racionalidade passaria a representar, assim, um parametro
inspirador de geracdes futuras, que irdo reproduzir essa operatividade mecénica.

Tais consideragdes sdo pertinentes a analise da mudanca paradigmatica da
funcao de tutela de bens juridicos para uma finalidade de controle social punitivo,
de natureza funcionalista, a partir do denominado direito penal dos ndo-alinhados,
a seguir desenvolvido.

5. Teoria autopoiética de Maturana e Varela: o organismo social auto-sustentavel
e a proposta de Luhmann

Tomando por pressuposto a constituicdo do direito penal enquanto elabo-
ragdo técnico-juridica da dogmatica juridico-penal, centra-se o paradigma cientifi-
co na promessa funcional de elaboracédo e interpretacdo das normas, cuja funcéo
precipua é o desenvolvimento de um sistema de valores conceitos integrados,
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garantindo a uniformizacgéo e previsibilidade das decis@es judiciais e aplicando-as
de maneira igualitaria e segura (Andrade, 1997, p. 26).

A dogmaética penal, dentro desta esfera, estaria relacionada ao contetdo
operacional de comunicac¢éo dentro do sistema, caracterizado como programador
das atividades knk entre as demais instancias componentes da estrutura, ou, a
teor do que esposa Andrade:

O Direito Penal é assim uma enunciacdo normativa cujo sentido,

alcance e finalidades séo por ela decodificados ao assumir, peran-
te a linguagem da normatividade penal, ndo apenas o estatuto de
uma metalinguagem, mas igualmente o estatuto de uma
metaprogramacao, tida por cientifica, para uma pratica racional

e segura do Direito Pengfhndrade, 1997, p. 126).

Na obra;, De cual derecho y de qué control social se haBlaefjalli assevera:

“La disciplina que lleva a cabo esta labor, como se ha dicho arriba

— la dogmatica -, ha configurado una técnica muy depurada medi-
ante la cual, aplicando unas categorias creadas a tal fin, se ha
llegado a elaborar unos espacios interpretativos que han outor-
gado a la aplicacién de esse derecho penal unos margenes mas
modulados que los que establece la expression positiva de1a ley”
(Beragalli, 1998, p. 27).

Relacionando, assim, a fun¢éo estabilizadora da dogmética juridico-penal como
veiculo de controle social, ndo seria inoportuno desenvolver os pilares de sustenta-
¢do da teoria sistémica autopoiética, principal foco de estruturacao da mudanga de
finalidade cometida ao direito penal, por via de sua destinacéo politico-criminal.

Na obraA arvore do conhecimen{Maturana & Varela, 2001), Romesin e
Garci& propuseram um modelo de estruturagdo dos seres vivos com base em uma
idéia de organizagdo enclausuradgue produz e reproduz seus elementos de
manutencdo, mormente considerando a superveniéncia de fatos imprevisiveis ao
funcionamento orgénico do ser.

A tdnica da autopoiesaftds por si sO +poiesis produgdo) esta centrada
na capacidade de um sistema voltar para si mesmo, na medida em que € necessario
municiar a célula de condicBes de sobrevivéncia, ante as vicissitudes do meio
ambiente em que esta inserido o organismo. O sistema enclausurado, ao produzir
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matéria-prima, cria material préprio de sustentacdo e perpetuacgdo de vida, ndo
estando, pois, em total dependéncia em relacdo ao meio.

Segundo Romesin e Garcia, “0s seres vivos se caracterizam por — literalmen-
te — produzirem de modo continuo a si préprios” (Maturana & Varela, 2001, p. 52),
de maneira que a caracteristica principal de uma estrutura desta natureza é sua
definicdo de acordo com uma dindmica particularizada de um organismo.

De acordo com o modelo dessa fenomenologia biolégica, as sociedades
humanas podem ser entendidas a partir de uma percepc¢ao sistémica, interpretadas
pelos autores como metassistemas dotados de autonomia maxima, caracterizados,
outrossim, pela dindmica operacional da clausura, cujo ponto central de articulacéo
esta relacionado ao dominio lingliistico gerado pelos componentes, a partir da
adaptabilidade de seus elementos orgéanicos — individuos:

Dessa maneira, assim como a existéncia de um organismo requer a
estabilidade operacional de seus componentes, a existéncia de um
sistema social humano exige a sua plasticidade operacional
(comportamental). Os organismos requerem um acoplamento es-
trutural ndo-lingliistico entre seus componentes; que devem ser
acoplados estruturalmente dentro de seus dominios, conforme exi-
géncia dos sistemas sociais, nos quais eles (os componentes) pos-
sam operar com a linguagem e ser observadores. Em conseqiiéncia
disso, para o funcionamento de um organismo, o ponto central é
ele proprio — e disso resulta ndo so6 a restricdo das propriedades de
seus componentes, que geram a glotologia, que é o ponto central
para a operac¢do de um sistema social humano, como também a
ampliacdo de suas propriedades. Essa condigcdo é necessaria para
a realizacdo da linguagem e em que constitui sua existéncia. En-
quanto o organismo restringe a criatividade individual das unida-
des que o integram, pois estas existem para ele; o sistema social
humano amplia-a, pois é sua condicdo primordial de existéncia
(Maturana & Varela, 2001, p. 220-221)

Dai a dinamicidade de preservacdo do padrdo celular, pois o organismo
interage com o meio, por meio de leiturashatbitat extraindo as informacdes
necessarias para realizar o intercambio de energia e material com o exterior, o0 que,
no caso de sociedades humanas, estd centrado na configuracdo de dominios
linglisticog®.

R. Dir. UPIS, v. 2, p. 95 - 122, 2004 107



O dinamismo da autopoiese mereceu consideracgdes por parte de Capra, que
associou o termo a nocgao de autogeracao celular - parametro definidor de vida - a
partir da limitacao fisica e da rede metabdlica do organismo como sistema fechado
em sua organizacdo, porém aberto em termos materiais e energéticos, sendo, por
conseguinte, um divisor de aguas entre sistemas vivos e nao-vivos:

Um sistema autopoiético, dessa feita, poderia ser mais bem compreendido a
luz da avaliacdo dos processos integrados de producéo de material celular e perpe-
tuacdo das funcdes da célula, que, segundo Capra (2002, p. 48), esta em estado de
constante equilibrio e enclausura, trocando, permanentemente, com o meio, fluxo
de material e energia, de modo a desenvolver suas potencialidades.

Como condicdo necessaria, esta reconhecida a capacitacdo da célula em
empreender mecanismos intelectivos de codificacéo das informacdes trocadas, em
uma disposi¢éo conjugada entre o processo de cognic¢ao e a atividade de perpetu-
acao da vida. Dai a inevitabilidade de possiveis alterag6es no comportamento da
célula no futuro, uma vez que as trocas com 0 meio, como parte de um mesmo
processo autoprodutivo, acarretam transformacées ao redor do préprio organis-
mo, em um esfor¢o de aprendizagem realizado pela célula, como Capra expde:

A medida que o organismo vivo responde as influéncias ambientais com

mudancas estruturais, essas mudancas, por sua vez, alteram o seu
comportamento futuro. Em outras palavras, o sistema que liga o
ambiente através de um vinculo estrutural € um sistema que apren-
de. A ocorréncia de mudangas estruturais continuas provocadas
pelo contato com o ambiente — seguidas de uma adaptacao, um
aprendizado e um desenvolvimento também continuos — é umas
das caracteristicas fundamentais de todos os seres vivos. Em virtu-
de da acoplagem estrutural, podemos qualificar de inteligente o
comportamento de um animal, mas jamais aplicariamos esse termo
ao comportamento de uma rocf@apra, 2002, p. 51).

Mais a frente, o autor sintetiza sua visdo sobre o debate atinente ao tema
liberdade e determinismo em nivel sistémico, a partir desta percep¢ao autopoiética:

No nivel humano, essa autodeterminacéo reflete-se em nossa cons-
ciéncia como a liberdade de agir acontece de acordo com as nos-
sas convicgdes e decisdes. O fato de elas serem consideradas “nos-
sas” significa que sdo determinadas pela nossa natureza, no con-
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texto no qual incluem-se nossas experiéncias passadas e nossa
hereditariedade. Na mesma medida em que ndo somos constrangi-
dos pelas relagGes de poder humanas, nosso comportamento é de-
terminado por n6s mesmos e é, portanto, l{@apra, 2002, p. 97).

Como consectério de tal raciocinio, dificultoso realizar determinagées prévi-
as do comportamento de um sistema vivo, de acordo com a légica determinista
causal, uma vez que o organismo, ao perceber as condi¢cdes ao seu redor, pode
captar informagdes, funcionalmente decidir e estruturalmente aceitar quais as trans-
formacgdes tidas como necesséarias a manutencdo de suas fungdes, de modo a
desencadear mudancas significativas em seu meio.

No &mbito de uma teoria sistémica aplicada as ciéncias sociais, a obra de
Parsons (1974, p. 16) evidencia a andlise do determinado “sistema geral de agao”,
constituido por quatro subsistemas conjugados em uma atividade de funcionalida-
de e coordenacéo. Para o autor, uma teoria geral compreende a percepcao da estru-
tura genérica, interpretada a partir de subestruturas concretizadas em sistemas
sociais, culturais, de personalidade e de organismos comportamentais que, acres-
cidos ao subsistema ambiental, formam uma compreenséo global para a andlise de
fendmenos integrados em nivel interno e exférno

Desta feita, qualquer sistema genérico pressupde a integracéo de subsistemas
com seus proprios campos, articulando-se, outrossim, com os demais componentes
de uma realidade complexa, a exemplo das relagfes sociais encetadas no plano
subsistémico social, ou, ainda, das produc8es simbdlicas e linglisticas perpetradas
pelos sistemas culturais, manifestad®, sensunos diversos codigos de valores,
normas e linguagem —em que se haure, por exemplo, a codifica¢éo juridico-positiva.

Para o autor em questdo, os sistemas sociais sdo fundamentalmente firma-
dos por estados e processos de interacdo social entre unidades de agéo (valor,
norma, coletividades, papéis, dentre outros), coexistentes em toda e qualquer cole-
tividade organizada.

Os valores, neste diapaséo, sdo responsaveis pela manutencao de um padrao,
a partir de tipos e condutas entendidas como repartidas e desejaveis em termos sociais,
garantidas e asseguradas por normas, elementos-chave de integracdo do sistema, na
medida em que apontam modos especificos da orientacéo de coletividades na conse-
cucdo de objetivos, diferenciados de acordo caetatasdos participantés

E a sociedade, pois, um primeiro “tipo de sistema social caracterizado pelo
nivel mais elevado de auto-suficiéncia com relacdo a seu ambiente, onde se incluem
outros sistemas sociais” (Parsons, 1974, p. 19), em constante troca com 0 meio,
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possibilitando, assim, uma auto-suficiéncia adaptativa, assegurada por esta
concomitancia de papéis atribuidos aos distintos subsistemas.

Dentro desta oOtica, esta o Estado legitimado como po6lo aglutinador do
monopdlio da dicgdo juridico-positiva, extraind@to essenddo mesmo como
elemento componente de um subsistema politico, na medida em que representa um
salto qualitativo na consolidacao sistémica imediatamente superposta a nogéo de
sociedadeprius em relacdo a organizacao estatal.

Deflui como instrumento coercitivo o subsistema normativo representado
pelo direito, assecuratério da administracdo de relacdes intersubjetivas e sociais,
para impelir a coesdo necessaria a uma convivéncia hipoteticamente harmonica
entre membros historicamente definidos em sociedades.

Extraida esta, deste modo, a autonomia do direito como subsistema
irradiador de mecanismos de regulagéo, atuantes ante a faléncia dos processos
de socializacdo, a fim de restaurar e manter a organicidade e funcionalidade do
sistem&.

Outra reflexdo importante advém de Morin (1998, p. 78), que percebe na
expresséao “sistema” uma unidade complexa, materializada na combinacéo de
elementos diferentes, que estdo em interdependéncia ou até mesmo em
interacéo, identificados, assim, como um fendmeno global uno de coordena-
¢do, no qual é admitida coeréncia interna, mesmo ante a existéncia de antago-
nismos.

Propalando o conceito de auto-eco-organizagéo, o autor acima sustenta a
existéncia de um sistema aberto e suscetivel a incessante e renovadora capacidade
de reorganizacédo, para que o estado entrépico possa encontrar guarida para a
realizacao de trabalho habil para sustentar o funcionamento da estrutura de manu-
tencao, na qual o equilibrio denuncia o fim da vida do sigtema

Nos idos dos anos 80, o sociélogo aleméo Niklas Luhman realiza a transpo-
sicdo desta perspectiva para as ciéncias sociais, principalmente a partiridheeobra
Autopoiesis of Social Syste(980), na qual aborda a autonomia entre subsistemas
componentes de uma estrutura complexual integrada, sob a égide da auto-referén-
cia e da comunicabilidade entre estas subestruturas.

Para o referido autor, a mola propulsora da idéia organizacional autopoiética
no sistema social esté relacionada a comunicac¢éo — dominio ling8iistiespon-
savel por gerar pensamentos e significados que estarao continuamente dispostos
dentro da estrutura, produzindo e reproduzindo o sistema de crencas e valores
dispostos em uma zona limitrofe de lealdade que os seres guardam em face dos
cédigos criados e desenvolvidos na teia.
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6. Topoiocupado pelo direito e o direito penal do inimigo

O direito, nesta 6tica, pode ser considerado um subsistema autbnomo,
decodificador da linguagem dos demais — sociais, politicos, econémicos, culturais
lato sensu-, erigindo, desta feita, a percep¢éo de enclausuramento organizatorio,
relacionada a auto-referéncia que este ambito do conhecimento traz para seu cam-
po de abrangéncia, ao operar conforme seu préprio codigo ordenatorio,
concomitante, contudo, com os demais subsistemas componentes da s8ciedade

Dai a distin¢ao feita por Andrade (1997, p. 26) acerca da topografia do direito
penal como “elaboracgéo técnico-juridica’ da dogmatica juridico-penal, caracteriza-
da numa promessa funcional de elaboracdo, bem como na interpretagdo das nor-
mas e defluentes, cuja funcéo precipua é o desenvolvimento de um sistema de
valores conceitos integrados, garantindo a uniformizacdo e previsibilidade das
decis@es judiciais e aplicando-as de maneira igualitaria e segura.

Pode, assim, ser delineada uma interpretacdo para a funcionalidade da
dogmatica juridico-penal e do direito penal como cédigo a ocupadopwsno
interior do sistema juridico, que conecta, segundo Luhmann (1980, p. 20-21), um
mecanismo programatico, o “dever-ser” a sua operacionalizacao, o “ser”.

A dogmaética penal, dentro desta esfera, esté relacionada ao conteddo
operacional de comunicac¢do dentro do sistema, caracterizado como programador
das atividades knk entre as demais instancias componentes da estrutura social.

Outro problema a ser abordado no ambito de estruturagéo do direito penal
como linguagem cognitiva estruturante pode ser situado em termos de interpreta-
¢do do mesmo enquanto opc¢ao politica a ser desenvolvida por grupos que se
estabelecem no poder.

Dai a logica operacional do discurso juridico-positivo ser apreciada como
estratégia firmada a partir da codificacdo que lhe déa esteio a producéo legislativa,
catalogando condutas como criminosas (criminalizacdo primaria) e criando
ontologicamente a percepcao do ente juridicamente definido como crime.

Assim sendo, delimitados subsistemas coexistentes e integrados em um
sistema social amplo, pode ser esquadrinhado o eixo de operatividade atribuido ao
Estado no espaco de abrangéncia de sua atuacdo conjugada ante os demais
subsistemas sociais componentes. Essa fun¢éo estatal seria dimensionada por
intermédio do direito, exercitando 0 monopdlio juridico-cognitivo de onde flui mais
especificamente o direito penal em sua autonomia metodolégica como instrumento
formal de controle social punitivo, resultando o desenvolvimento da teoria
funcionalista do direito penal.
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A teoria do funcionalismo juridico-penal esposada por Giinther Jakobs es-
taria centralizada na mutagéo epistemolégica suscitada pelo fenémeno globalizagao,
nos pilares anteriormente desenvolvidos - progressiva anonimia dos contatos so-
ciais; problemas emergenciais da uniformidade de massas; predominio do sistema
econdmico; incremento do risco - e na hegemonia de um processo de
internacionalizag&o (2003, p. 30-31).

Em uma sociedade de massas, ndo haveria espaco para a percepc¢ao integra-
da de individualidade, mas, antes, para a visualizacdo dos papéis desempenhados
pelos individuos, quanto ao dever de compromisso com uma ordem caracterizada
aprioristicamente pela fidelidade ao codigo operacional representado pelo direito
penal. Segundo Jakobs:

O grau de fidelidade ao direito ndo é determinado segundo o esta-
do psiquico do sujeito, mas é estabelecido como parametro objeti-
vo por meio de uma pretenséo dirigida a cada cidaddo. Mas, exa-
tamente, em razéo desta pretensdo se trata de um cidadao, uma
pessoa, e ndo de um individuo sem amarras. Quem é culpavel ndo
satisfaz a medida aplicavel aos cidadaos, € dizer, tem um déficit de
fidelidade ao direitq2003, p. 38).

Ante essa assertiva de identificagao funcional de missdes cometidas aos mem-
bros do grupo, a finalidade do direito penal necessariamente estaria voltada para a garan-
tia de manutencéo do codigo comunicacional, por meio da observancia da norma contida
no preceito legal. Dai necessariamente advir, segundo Jakobs, a destinacdo reativa do
direito em face de um reconhecido adversario, qual seja, aquele que nao observa a
destinac&o de seu papel em coletividade, e, insistindo, ameaca a coeséao interna.

As particularidades do denominado direito penal de oposicdo, ou, ainda,
direito penal do inimigo, poderiam ser elencadas, segundo o doutrinador alemé&o:

a) ampla progressao dos limites da punibilidade, com a mudanca do ato
praticado para a potencialidade do risco permitido, a exemplo da
criminalidade de colarinho branco;

b) falta de uma reducdo da pena proporcional a essa progressao;

c) passagem para uma légica de combate a criminalidade de massas (co-
larinho branco, trafico de drogas, crime organizado);

d) supressédo das garantias processuais, em face da premente necessidade
de contencdo da criminalidade especializada;
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e) destinagdo da linguagem comunicacional apenas para 0s nao-alinha-
dos, com a finalidade de produzir uma seguranca cognitiva do compor-
tamento human2003, p. 56-57).

Neste sentido, o primeiro ajuste interpretativo sobre a proposta funcionalista
de Jakobs é a especificidade quanto aos crimes identificados como preponderan-
tes em um panorama de globalizac&o. O rol acima descrito bem ilustra a realidade de
anonimia nos contatos pessoais, em que se sobreleva a necessidade de substituir
a individualizacdo da conduta — eixo central da teoria finalista — para a punicao pelo
estabelecimento do chamado risco proibido, marcado pela exacerbacao da conduta
tida como ponderavel em termos de cumprimento do papel individual.

O ndo-alinhado é um individuo que abandonou o difeide maneira nao
meramente incidental, atacando imediatamente o minimo de seguranca cognitiva
do comportamento pessoal e manifestando sua infidelidade ao direito por meio da
conduta, atingindo ou colocando em risco, mediatamente, a seguranca dos bens
juridicos.

A teoria funcionalista de Jakobs finda por produzir um fenémeno atual, qual
seja, a concomitancia de expressées normativas, ora flexiveis, ora recrudescedoras,
em uma mesma realidade.

E esse, alias, entendimento de Jésus—Maria Silva Sancherxgansio
do direito penalaspectos da politica criminal nas sociedades pés-industrais (2002),
ao desenvolver o conceito de direito penal de duas velocidades, caracterizado pela
coexisténcia entre um modelo de direito penal “amplo e flexivel” (p. 145), ao lado de
um direito penal minimo e rigido, reconhecendo, outrossim, um espaco de amplia-
¢do do direito penal, que, ao seu juizo, resultaria em um outro fendmeno, a saber, a
supresséo progressiva do primado garantista do direito penal, para a adocgédo de
uma proposta funcional de neutralizag&o do inimigo.

Para Sanchez (2002, p. 148), é consectario do direito penal de terceira veloci-
dade a concorréncia “ampla relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de
imputacgéo e critérios processuais”, com o paulatino abandono da seguran¢a mini-
ma do critério cognitivo, no ambito da identificacdo e delimitacdo das condutas
tidas como criminosas. E o que aponta:

Mas, vejamos, se a caracteristica do “inimigo” é o abandono dura-
douro do Direito e a auséncia da minima seguranca cognitiva em
sua conduta, entdo seria mais plausivel que o modo de afronta-lo
fosse com 0 emprego de meios de asseguramento cognitivo despro-
vidos da natureza de penas. A transicdo do “cidaddo” ao “inimi-
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go” iria sendo produzida mediante a reincidéncia, a habitualidade,
a delinqiéncia profissional e, finalmente, a integracdo em or-
ganizacdo delitivas estruturadas. E nessa transicao, mais além
do significado de cada fato delitivo concreto, se manifestaria
uma dimensao fatica de periculosidade, a qual teria que ser
enfrentada de um modo prontamente efigdanchez, 2002, p.
149-150).

Em termos de fundamentacao do presente estudo torna-se importante apon-
tar o questionamento do que significa buscar o conteddo de “combate a
criminalidade de massas”, uma vez que, diante de toda a articulacdo anteriormente
exposta, poder-se-ia enveredar pela indagacéo acerca da adequacao dessa expres-
sdo a um postulado de formatacéo politico-criminal de estruturacéo de um direito
penal do inimigo.

Ante as premissas desenvolvidas no decorrer do presente trabalho sobre
as finalidades politico-criminais de controle social punitivo, pontua-se a discussao
sobre a destinagéo ético-valorativa do funcionalismo, no &mbito de orientacéo da
linguagem operacional utilizada no &mbito da dogmatica juridico-penal.

Esse é, por certo, 0 maior questionamento constantemente efetuado em face
da teoria funcionalista de Jakobs, na medida em que a op¢éo politico-criminal adota-
da como suporte tedrico para exercicio de controle social punitivo estaria direcionada
a salvaguarda do ordenamento juridico, da fidelidade ao direito e do estabelecimento
de coeséo de papéis, em detrimento da garantia de tutela dos individuos. A opcéo por
essa estratégia politico-criminal poderia, assim, afrontar o mecanismo processual
penal assecuratorio dos direitos e das garantias fundamentais.

O cotejo analitico das teorias ora desenvolvidas sera fecundo em um segun-
do plano de abordagem, por meio da revisdo teérica dos pressupostos em que esta
assentada a racionalidade juridico-positiva penal, em contraposicdo aos funda-
mentos estruturantes do funcionalismo sistémico de Glnther Jakobs, sob pena de
guedar superficial o estudo efetivo da modificacéo estrutural da dogmatica juridi-
co-repressiva, ao longo dos 30 ultimos anos de modernidade.

Notas

1 A assertiva em torno da delimitacdo de um direito penal classico considera precipuamente a
articulacdo do pensamento juridico fortemente influenciada pelos postulados iluministas do
século XVIII, que irradiaram as bases da racionalidade do direito como arcaboug¢o normativo.
Por essa razéo, entende-se por classico o direito penal calcado na demarcacgéo I6gico-abstrata

114 R. Dir. UPIS, v. 2, p. 95 — 122, 2004



até a metade do século XX, quando, entdo, define-se como sedimentada a mudanca paradigmatica
ora avaliada.

2 A discussédo sobre a precisdo terminolégica circundante a grafia “Direito Penal” ou “direito
penal” é por demais aprofundado para que possa se exaurir na justificativa das razées que
incentivam o registro com letra minlscula, uma vez que atinente ao enfrentamento do Direito
no ambito de sua legitimagdo como ciéncia. Por ora, a predilegdo pelo termo declinado, que trara
ao leitor, no decorrer do debate, a resposta a tal indagacéo, ndo se tratando, assim, de equivoco
gréfico, mas, antes, de cuidadosa coeréncia com o postulado de questionamentoratidre a
essendido direito penal, mormente inserido num panorama de profundas transformagfes como

é a pés-modernidade.

3 Para fins didaticos, é tida como pressuposto a cientificidade da dogmatica do direito penal,
definida em termos de objetividade mutante. Dai a adverténcia para observar o direito a partir da
multiplicidade de enfoques criticos, numa verdadeira construgdo de “supra-subjetividade”, na
qual a opinido, o argumento e o debate seriam o verdadeiro sentido para se trabalhar a cientificidade
do direito.

4 Direito Penal, e ndo Direito Criminal, uma vez que tal terminologia € comumente mais
disseminada na academia, inobstante a predile¢cdo pelo verbete “direito criminal”, por encerrar
em si uma realidade fenomenolégica aprioristica da pena, qual seja, a delimitacdo do ente juridico
“crime”.

5 Fecundo o debate, mais uma vez, em torno da cientificidade do direito penal, uma vez que
Ferrajoli prefere compreendé-lo como técnica, a percebé-lo como sistema concatenado de
estruturacdo cientifica. Essa parece ser a nogdo mais coerentestamsocupado pelo direito

penal, a ser enunciado mais a frente, quando da mudanga paradigmatica, razdo pela qual se opta,
assim, pela grafia com letra mindscula.

6 Nao seria despiciendo afirmar, neste ponto de delimitagdo epistemolégica, o recorte nitida-
mente contratualista de que se reveste a legitimidadesdonperii estatal, manifestado no
monopolio do direito de punir s puniendi—- como forma de aglutinagdo do exercicio da
denominada “vinganga publica”, em substituicdo a vinganga privada encampada pelo particular
ante a ofensa tida como expurgavel. Nesta seara de pensamento, Luigi Ferralilieitane
Razao(2003, p. 29).

7 O mesmo autor define bem juridico a partir da nogdo de valor ético-social selecionado pelo
direito, no intuito de assegurar paz social, de modo a revestir tal bem, relevante, de um manto de
tutela, para que ndo sejam ameagados ou efetivamente lesionados (Toledo, 1999, p. 16).

8 Para Zaffaroni (2002, p. 98), pois, o “direito penal participa da aspiracédo ética geral de toda
a ordem juridica e nos revela que o direito penal, a medida que vai se aproximando de sua meta
asseguradora, cumpre também fungdo formadora do cidaddo, da qual nossa civilizagédo é consci-
ente desde a Grécia antiga”. Sem embargo a percepgdo etnocéntrica de que se reveste tal
assertiva, introduz Zaffaroni a ténica de constru¢do de um modelo de cidadania como uma
finalidade a ser atingida pelo direito penal.

® O localismo globalizado estéa relacionado a irradiagdo de um fenémeno local, pelo reconheci-
mento de uma vitéria, por parte do pélo imanente, no que tange a dicgdo de termos da integracéao,
competicdo e da inclusdo. Segundo Santos (2002, p. 65, € o que acontece, por exemplo, com a
irradiacédo da lingua inglesa ou da proliferagadad food. O globalismo localizado, segundo o

autor, “consiste no impacto especifico nas condi¢des locais produzido pelas praticas e impera-
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tivos transnacionais que decorrem dos localismos globalizados” (Santos, 2002, p. 66), incluindo,
por exemplo, a eliminacdo do comércio de proximidade, bem como a criagdo de enclaves de
comércio livre ou zonas francas, ou, ainda, a conversdo da agricultura de subsisténcia em agricul-
tura para exportacdo como parte de um reputado ajustamento estrutural. A globalizacdo de
resisténcia aos localismos globalizados, denominada por Santos (2002, p. 69) de cosmopolitismo,
consiste numa contra-rea¢@o organizada por grupos, classes, Estados ou regifes vitimizados pela
desigualdade fomentada nos dois primeiros tipos de globaliza¢@o, materializados, por exemplo,
nos trabalhos de organizag6es ndo-governamentais, redes de movimentos indigenas etc. (2002,
p. 69). Por fim, outra resisténcia, as lutas transnacionais de protecdo de recursos, em uma
amplitude mundializada, como apanagio do “patriménio comum da humanidade” (Santos, 2002,
p. 70).

%Como percepgdo mais visivel do fendmeno, pode ser evidenciada a estratégia de reducdo de
custos salariais, bem como a montagem e articulacdo de empresas em locais que oferegcam
incentivos fiscais.

1posteriormente, sera apontada a atuacgdo bicéfala do Estado, ora interventor, ora néo-
interventor, circunstancia relevante, na medida em que pode propiciar a multiplicidade de
percepcdes acerca do fendmeno em tela.

2 A autora defende a faléncia do Estado em regular a sociedade e a economia por meio de seus
instrumentos juridicos tradicionais, de modo a perder o controle diante da incessante reprodugédo
desses sistemas que ditam suas préprias regras, dificultando a unicidade de concepgdes do ideal de
justica. Nesse particular, ha de ser avaliado o que vem a ser um ideal de justica, principalmente
em relacdo ao que ja ficou definido outrora em termos de seletividade de alcance da justica penal
(Bicudo, 1998, p. 100-101).

Blnteressante apontar que a expressao “seguranca do direito” deriva do pensamento colacionado
pela autora, sendo um termo superavel, para fins do presente trabalho, pelas razdes outrora
delineadas, relacionadas ao monopélio juridico-positivo como cdédigo lingliistico operativo de
um controle social.

¥Importante frisar o antagonismo ante a funcdo de tutela de bens juridicos cometida pelo
direito, uma vez que a primazia ora esbogada entende no direito penal a instrumentalizacdo do
controle social, como esbogado em linhas anteriores.

15 Silva (1998, p. 82) compreende a globalizagdo sob a perspectiva de duas vertentes: a globalizagdo
denominada hegemdnica, com a “intensificagédo de relagbes sociais frontemicsbdrdey pro-

movidas por grupos ou instituicdes sociais predominantes para incrementar seus interesses”, em
contraponto a globalizagédo contra-hegemonica, que significa “as relagdes sociais transfronteiricas

efetuadas por grupos sociais ou instituicbes subordinados para incrementar seus interesses,
freqlilentemente para contrabalancar os efeitos nocivos da globalizacdo hegeménica sobre eles”.

6 Para o autor, toda e qualquer reforma no sistema juridico de cultura formalista na América
Latina que venha a adaptar os ordenamentos juridicos aos auspicios democraticos dos cidadéaos,
é decorréncia da globalizagdo contra-hegemdnica, em resposta a onda de transformacgdes dos
ordenamentos em func¢éo da globalizacdo hegemonica (Silva, 1998, p. 85.)

7 Tradugdo livre: “O mundo parece sem timdo: cada personagem, por mais poderoso que se

creia ou manifeste sé-lo, aparece como um microchip descartavel em uma enorme engenhoca
eletrénica: ndo pode deixar de fazer o que faz, sob pena de imediata substituicdo. Os teéricos do
sistema o celebram com o nome de autopoiese, em funcdo da qual de nada serve fazer discursos
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advertindo sobre os riscos de cataclismos sociais, de crise total do sistema financeiro ou de
reaquecimento planetario, frente a um montdo de microchips insertados no engenho ou na
oferta do mesmo e a um bom numero de pessoas que sorriem em frente aos espelhos.”

8 Tradugdo livre: “Quando se confunde o dever ser com o ser, o idealismo racionalista se
desvirtua em funcdo do irracionalismo radical, pois ndo ha pior irracionalismo do que dar por
feita (acabada) a racionalidade humana, com seu conseguinte aniquilamento de qualquer estimulo
para lutar pela mesma, toda vez que nédo se batalha para alcancar um feito natural”.

1% Em uma traducgdo livre: “A disciplina que leva a cabo esta tarefa, como dito acima, a dogmatica
— configura uma técnica muito apurada mediante a qual, aplicando umas regras criadas para este
fim, se ha chegado a elaborar uns espacos interpretativos que outorgam a aplicagdo desse direito
penal margens mais modulados do que aqueles que estabelece a expressdo positiva da lei”.

20 Romesin e Garcia sdo mais comumente conhecidos, respectivamente, como Maturana e
Varela. Porém, tendo em vista a coeréncia com as regras de metodologia, foram utilizados os
nomes, vulgarmente conhecidos como sobrenomes.

2 Por clausura operacional entendem Romesin e Garcia ser a totalidade de processos dinamicos
ligados em uma rede, de modo que os efeitos aos mesmos relacionados ndo saem do ambito da
estrutura do organismo (Maturana & Varela, 2001, p. 1001).

22 Romesin aponta, em outro momento de seu pensamento, ndo serem 0s sistemas sociais
entidades autopoiéticas de primeira ordem, antagonizando o pensamento de Luhmann, ao
afirmar que os seres em si, e ndo as comunicacdes, sdo os fendmenos relacionais a derivarem a
nogdo de vida (Romesin & Garcia, 1997, p. 20). Por outro lado, a idéia de autopoiese utilizada
como metonimia é admissivel por Varela nesta mesma obra, ponto-chave para uma correlacédo
a sua utilizagdo em sede de ciéncias sociais (Romesin & Garcia, 1997, p. 52-53).

2 O fendbmeno do conhecimento pode ser apreciado em termos de autoconhecimento do observa-
dor, uma vez que acgdo e conhecimento sédo entendidos em um mesmo paradigma. Os seres Vivos
constituem unidades autopoiéticas de organizacédo, sendo consignadas por unidades de primeira
ordem, na medida em que produzem e reproduzem seu material, trocando energia com o meio.
Assim, todo e qualquer fendmeno histérico pode ser interpretado dentro de um bindmio de
conservagdo do organismo e variagdo de suas respostas, mecanismos estes reproduzidos e transmi-
tidos para geracdes futuras, em uma estruturagdo gue antagoniza ao mero determinismo e a mera
previsibilidade inexoravel dos acontecimentos. As perturbacdes que a unidade provoca no meio
ambiente sd@o responsaveis pela variabilidade na ontogenia do organismo como sistema de segunda
ordem, caracterizado pela clausura operacional. Em uma escala de complexidade de estruturacéo
do organismas diversos processos de interagdes, adaptacdo e ontogenia sdo apreendidos em uma
outra escala, em ambito de sistema nervoso, responsavel pela representacdo fenomenoldgica, a
apreender os atos cognitivos, ampliando o dominio de interagdes em nivel estrutural, para oferecer
a plasticidade linguistica tida como necessaria para o surgimento de outras unidades complexuais —
unidades de terceira ordem. Os fendmenos sociais e culturais estariam ai representados, a partir de
um maior aprimoramento de uma mesma idéia biogenética, na qual o dominio da linguagem
acarreta a chave para o alcance da consciéncia reflexiva do humano, ponto de partida para uma
cadeia ciclica de conhecimento (Romesin & Garcia, 1997, p. 260).

24 Eis a leitura de Parsons, complementada pelo questionamento da distribuigcdo desigual do
poder de controle em sociedades marcadas por conflitos de classes ou grupos. O diferencial
estaria centrado, pois, na prospecdo do fendmeno em sua interpretacéo, e ndo meramente na
descricdo catalogréafica do processo.
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% E de observar que a referéncia contida na expressio “desejaveis em termos sociais” leva em
consideragdo a teoria conflitual, para reconhecer nos valores em questdo a expressdo dos grupos
sociais que ascendem ao poder do monopélio cognitivo juridico-positivo.

2 A predilecdo de Parsons pelo consenso pode ser apreciada em termos de estruturacdo do seu
raciocinio, na medida em que o autor conceba uma sociedade em pleno funcionamento, por meio
da conjugagédo harménica de seus subsistemas. Interessante perceber essa opc¢ao interpretativa,
pois 0 modelo esbocado no presente trabalho segue a linha conflitual, na qual a sintese de
divergéncias de poder é tbnica maior.

27 Grau de desordem em um sistema, concluindo Capra (1982, p. 68), que “em qualquer sistema
isolado, composto de um elevado nimero de moléculas, a entropia — ou desordem — continuara
aumentando até que, finalmente, o sistema atinja um estado de maxima entropia, também
conhecido como “morte térmica”; nesse estado, toda a atividade cessa, estando o material
uniformemente distribuido e & mesma temperatura”. O dicionario eletrdnico Houaiss traz alguns
significados para o verbete, considerando entropia tanto medida da variagdo ou desordem em um
sistema, quanto medida da desordem ou da imprevisibilidade da informagéo.

2% Importante frisar que a expressédo “dominio linglistico” estara sendo repetida ao longo do
texto, em virtude do seu grau de especificidade em relagdo ao campo operacional em que esta
inserida, qual seja, a comunicacao.

20 De acordo com Dias & Andrade, a questdo pode ser situada no plano da légica luhmanniana de
pré-programacgédo que o cddigo linglistico da dogmatica oferece, em termos de auto-referéncia
do direito em sua legitimacdo. Ou seja, existiria uma fundamentacéo aprioristica, determinada e
preestabelecida, delimitada pelo respaldo que a dogmatica ofereceria, donde é extraida a codificagdo
juridico-penal como componente essencial (1997, p. 504-505). Entdo, o simples fator de
definicdo prévia estarigger se justificando e legitimando as regras contidas no sistema,
exsurgindo, dai, pois, a viga de estruturagdo do arcabouco ideolégico outrora esbogado em
termos de auséncia de neutralidade do discurso linglistico apontado por WARAT em sDa obra
direito e sua linguagenf1995).

30 O déficit & produzido pela caréncia de uma visdo de conjunto que realmente ndo deveria se
dar, mas, ndo obstante, produz-se facilmente, sobretudo em caso de excitagdo ou especial
complexidade de um assunto. Ou, ainda, o déficit pode permanecer ignorado pelo autor porque
ele ndo se preocupa com aquilo que exige o direito e, como resultado disso, tampouco com o
gue provoca — ignorancia diante dos fatos em raz&o da indiferenca. Existe, entdo, uma punicdo
pela ndo-observancia do papel do individuo, em face daquilo que ele esta destinado a cumprir.
Quando um vendedor expde mercadorias destinadas a alimentacdo, por exemplo, mesmo nao
manifestando o denominado dolo de produzir eventos, a disponibilizacdo da comida, por
exemplo, que podera estar infectada, ja constitui uma falta de diligéncia em cumprir com a
expectativa firmada em grupo, ante a fidelidade que lhe é atribuida, em face da importancia de
sua atividade.
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Resumo
O presente artigo busca analisar a modificagao da classica funcao do direito penal,
relacionada a tutela de bens juridicos, para a finalidade de controle social, a luz da
teoria funcionalista de Glnther Jakobs.
Palavras-chave: Direito penal; Controle social; Funcionalismo.

Abstract
The article analyses the transformation of the classic functions of criminal law
into social control in the light of the functionalist theory developed by Gunther

Jakobs.

Key words: Criminal law; Social control; Functionalist theory.
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Resumen

El articulo presenta un analisis de la modificacion del la finalidad clasica del dere-
cho penal hacia una funcién de control social a la luz de la teoria funcionalista de
Gunther Jakobs.

Palabras-clave: Derecho penal; Control social; Funcionalismo.
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Introducao

Defrontamo-nos, no mundo contemporaneo, com crescente especializagdo
dos conhecimentos inerentes as ciéncias biologicas, em especial as médicas, a
semelhanca do que ocorre em outros campos da ciéncia. A finalidade das ciéncias
médicas, voltada a salde e a vida humana, introduz, na atividade médica, uma
natureza especifica, impondo — ressalvado o &mbito da pura pesquisa cientifica —
inarredavel correlagédo entre o agente e o paciente ao qual aquela atuagéo especi-
alizada se destina, dai advindo algumas conseqiiéncias nem sempre desejaveis,
acarretando a responsabilidade do profissional pelas conseqiiéncias danosas de
seu ato.

A massificacéo dos estudos universitarios em geral, a falta de aprimoramen-
to do ensino quanto a exigibilidade (em relacdo ao estudante) de um verdadeiro
aprendizado daquilo que lhe é ensinado, os problemas inerentes ao estagio do
formando ou recém-formado em ciéncias médicas, bem como a sua especializagao
com meios hem sempre tecnicamente adequados, a tendéncia de isolamento da-
queles profissionais em relacdo as demais atividades cientificas, a alteracdo do
anterior carater de pessoalidade do atendimento médico e o insuficiente conheci-
mento do Direito vigente podem ser enumerados como as principais causas da
constante ocorréncia, no exercicio da atividade médica, de resultados danosos,
configurados como conduta contréria a ética profissional, a direitos protegidos por
normas civis ou penais, ou mesmo constitucionais, mediante a pratica de erros
médicos e de crimes culposos ou dolosos, envolvendo responsabilidade civil e
penal de seu agente, além daquela inerente a ética profissional.
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A expanséo dos grandes centros médicos e dos planos de salde, bem como a
especializacéo crescente da medicina, provocou a reducdo e a quase extingdo da
pessoalidade anteriormente existente no atendimento médico, configurada na pessoa
do médico da familigficando o paciente cada vez menos conhecido ou totalmente
desconhecido do profissional que o atende, situacdo que agrava a responsabilidade
deste pelos diagnosticos emitidos e tratamentos determinados e aumenta a possibilida-
de de danos em decorréncia da atuacéo médica em face da nova situag&o vivenciada.

Tais fatos, aliados aos evidentes avancos técnicos da medicina contempora-
nea, acarretaram uma nova forma de visualiza¢&o da questao no campo juridico, com
o afastamento da imunidade médica que tradicionalmente estava sendo admitida
pelo Direito, escudada numa consideracao simplista do erro médico, e a conseqliente
imputacdo aqueles profissionais de efetiva responsabilidade juridica — penal e civil —
pelas consequéncias danosas de seus atos, estes consistentes em a¢des ou omis-
sbes, independentemente da intencionalidade quanto ao dano ocorrido.

Diante do complexo ambito de atuacdo do médico, sua responsabilidade
profissional pode ser avaliada em trés campos distintos, embora interligados: o
ético-administrativo, o civil e o penal. Apesar dessa estreita vinculagédo, no presen-
te trabalho apenas a responsabilidade penal do médico sera analisada, relativamen-
te a atos praticados no exercicio da profissdo, abstraindo-se, com ressalva de
alguns eventuais comentarios, a abordagem da responsabilidade civil e da ética.

Impde-se ainda ressaltar que a imputacao dessa triplice responsabilidade
aos profissionais de saude, crescente no Direito moderno e contemporaneo, inclu-
sive no Direito patrio, evidentemente nao objetiva a desintegracédo da honorabilidade
daquele profissional, ou a destruicdo do respeito e confianca que devem estar
presentes na relagdo médico-paciente, nem significa perseguir profissionais corre-
tos ou reprimir de forma total erros humanos compreensiveis e perfeitamente escu-
saveis. Ao contrario, responde a relevancia do ser humano considerado em relacéo
a todos os elementos que o configuram, tal como o direito que tem ele a sua
condi¢é@o psicolégica, sua estética, sua saude, seu corpo, sua vida, que afinal
constituem um direito que vai além do individual, pois é direito da sociedade e
dever do Estado, pois a este incumbe sua protecao.

1 - Responsabilidade criminal do médico pelos resultados danosos de ato profissional
A relevancia e as caracteristicas proprias da atuacdo médica — neste trabalho

genericamente realcada como sintese das ciéncias biolégicas que se voltam ao ser huma-
no —tornam delicada a abordagem do tema concernente a responsabilidade do médico em
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relagdo aos resultados danosos decorrentes de atos por ele praticados no exercicio da
profisséo, especialmente naquilo que concerne a sua responsabilidade penal.

Com efeito, a estrutura basica do Direito pde em evidéncia sua constante e
inafastavel referéncia ao homem e a circunstancialidade que envolve seu viver
social. A convivéncia do homem, exigida pela sua prépria natureza e que se mani-
festa a partir da existéncia do menor grupo social, é disciplinada por normas que se
apresentam como instancias de socializacdo formal, e nelas as normas juridicas
constituem a mais formal daquelas instancias.

O homem, em seu ser individual e seu viver social, integra a totalidade do
mundo tal como por nds é conhecido: como ser bioldgico — assim considerado em
seu surgimento, estrutura biopsiquica e morte — integra o chamado mundo natural;
como ser social — criador e, direta ou indiretamente, destinatario de sua prépria
criacdo — faz parte do mundo cultural.

Assim, no mundo natural nos defrontamos com aquilo que é estruturado
numa relacdo de causalidade e disciplinado por lei natural. E 0 mundo do ser. De
outro lado, no mundo cultural nos defrontamos com aquilo que é enquanto deve
set ordenado, no campo comportamental — especifico da Etica —, em relacdes de
imputabilidade, disciplinadas por leis culturais ali genericamente conhecidas como
normas éticas, dentre as quais se destacam as normas juridicas, portadoras de
coacdo incondicionada garantida pelo Estado.

Analisando a questdo no campo das ciéncias bioldgicas, constata-se que o
objeto primordial dessas ciéncias integra o mundo natural, configurando-se, em relagcdo
as ciéncias médicas, que ora nos interessam, no ser humano. De outro lado, as ciéncias
biolégicas em si mesmo consideradasm as respectivas doutrinas e técnicas de
atuacéo e até mesmo a forma de enunciacéo das leis naturais que utilizam, incluem-se
no mundo cultural. A medicina, por exemplo, apresenta um aspecto complexo: trata do
homem como ser biopsiquico, mas que em nenhum momento deixa de ser um ente social
e moral, e o profissional daquela ciéncia é também, por sua prépria natureza, um ser
semelhante ao paciente, subordinando-se, em conseqiiéncia, as regras técnicas ineren-
tes ao seu labor profissional e, ao mesmo tempo, as regras juridicas vigentes naquele
lugar e ocasiéo, que giram em torno de sua atividade tédisiglinando todos os
seus atos que, direta ou indiretamente, envolvam outra pessoa.

1.1 - Tragos historicos

Da analise de antigas legislacfes, conclui-se que, durante longo tempo,
do médico era exigida uma conduta técnica satisfatdria, sendo punida aquela que
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acarretasse danos aos pacientes. Mas a responsabilidade do médico por atos
profissionais recebeu, no curso do tempo, tratamentos diferenciados, indo do
rigor excessivo a total impunidade. A afirmacao pode ser exemplificada pelo Caédi-
go de Hamurabi, promulgado no século XXl a.C. por Hamurabi, rei da Babil6nia,
também cognominado Kamu-Rabi, que unificou sob sua soberania toda a
Mesopotamia. Referido codigo, decalcado nas antigas leis da Caldéia, foi de
extremada importancia para a histéria dos direitos babildnicos, do direito asiatico
e, em especial, do direito hebreu. Seu Capitulo XII disciplina os honorarios e
penalidades profissionais, destacando-se os artigos 215 a 226, que se referem
aos médicosverbis:

“Art. 215 — Se um médico fez uma incisdo com lanceta de bronze em
um homem livre e o curou ou se abriu uma regido superciliar em um
homem livre e o curou, ele tomara dez siclos de prata.

Art. 216 — Se foi o filho de um homem vulgar, tomara cinco siclos de
prata.

Art. 217 — Se foi 0 escravo de homem livre, o dono do escravo dara
ao médico dois siclos de prata.

Art. 218 — Se um médico fez uma incisao dificil com lanceta de
bronze em um homem livre ou se lhe abriu a regido superciliar em
um homem livre e destruiu o olho do homem livre, eles cortardo a
sua mao.

Art. 219 — Se um médico fez uma incisao dificil com lanceta de
bronze no escravo de um homem vulgar e causou sua morte, ele
devera restituir um escravo idéntico ao escravo morto.

Art. 220 — Se ele abriu a regido superciliar com lanceta de bronze
e destruiu seu olho, ele pegara a metade de seu preco.

Art. 221 — Se um médico restabeleceu um o0sso quebrado de um
homem livre ou curou um musculo doente, o paciente dara ao mé-
dico cinco siclos de prata.

Art. 222 — Se foi o filho de um homem vulgar, dara trés siclos de
prata.

Art. 223 — Se foi 0 escravo de um homem livre, o dono do escravo
dara dois siclos de prat&

Os excertos do Cédigo de Manu também trazem prescri¢cdo acerca da ativi-
dade médica, em seu artigo 695:
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“Art. 695 — Todos os médicos e cirurgides que exercerem mal a sua
arte merecem uma multa; ela deve ser do primeiro grau para o caso
relativo a animais; do segundo, relativo ao homém”

Em outras legisla¢des antigas, como a Lei das XIl Tébuas, redigida pelos
decénviros e adotada em Roma pelas centlrias, nos comicios entre os anos 303 e
304, editada em decorréncia das reclamac6es dos tribunos do povo, a submissao
do médico era genérica, constando da Tabua Sétima, que trata dos delitos:

“9. Aquele que causar dano leve indenizara 25 asses;...

11. Se alguém fere a outrem, que sofra a pena de Talido, salvo se
houver acordo;

12. Aquele que arrancar ou quebrar um 0sso a outrem deve ser
condenado a uma multa de 800 asses, se o ofendido € um homem
livre; e de 150 asses, se o ofendido é um escratjo...”

Nelson Hungria discorre acerca das puni¢des impostas, durante a Idade
Média, aos médicos de cuja atuacao profissional decorresse evento fatal. Tal
quadro foi posteriormente alterado com o reconhecimento da necessidade de
tolerancia com os erros médicos, considerando-os inerentes as imperfei¢cdes da-
quela ciéncia.

Assim, no século XIX, aimpunidade atingiu limites extremos em decorrén-
cia da admissao da irresponsabilidade absoluta dos médicos em seus atos profissi-
onais, tendo em vista diversos elementos, tais como a capacidade técnica que Ihes
era atribuida pela realizagao de Curso especifico, a necessidade de evolugao cien-
tifica da medicina que seria obstada, caso os médicos ficassem restringidos em sua
atuacdo, e a alegada impossibilidade técnica de o juiz apreciar aquelas questes
cujo contelido extrapolava o conhecimento especifico do Direito. Dai 0 entendi-
mento que passou a vigorar, no sentido de submeter a processo criminal somente
a conduta dolosa do médico, ficando excluida a sua responsabilidade por ato
culposo, situacdo que hoje se encontra profundamente alterada.

1.2 - Responsabilidade penal
Em sua destinagdo disciplinadora das relag6es intersubjetivas de conduta e

na extrema variedade das relacdes que submete, o Direito faz sobressair a nocéo de
responsabilidade, correspondente a idéia de obrigacao, da qual surge, como afirma
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Luis Antonio de Camar§o“a equivaléncia de contraprestacéo, de correspondén-
cia obrigacional, de uma repercussao gerada por violacdo de norma ou obrigacéo.”

Dentre as sanc0es juridicas, a penal é considerada a mais grave, tendo em
vista, sobretudo, as conseqiiéncias que sua aplicagdo acarreta aqueles que a elas
sdo submetidos, pois correspondem a garantia do respeito a principios e direitos
tidos como fundamentais ou essenciais a comunidade, disciplinados pelo Direito
Penal, estando este no apice do conjunto de normas infraconstitucionais que inte-
gram um Sistema Juridico.

A natureza propria do Sistema Juridico e a conseqliente interligacéo logica
de suas subdivisdes internas voltadas a interesses especificos permitem que, em-
bora com obrigacdes prescritas em compartimentos diferentes e especificos, um
Unico ato de consequéncias danosas possa ter, simultaneamente, configuracdes
diversas — tais como ética, civil e penal —, desde que respeitadas as exigéncias
juridicas a eles relacionadas em cada um daqueles campos.

Limitando-nos a apreciacao criminal, verificamos que a legislacéo penal —
artigo 13 do Caddigo Penal e artigo 29 do Cdadigo Penal Militar — exige, para cada
consequéncia danosa, uma causa, conceituando estd'&@r@®o ou oMissao
sem a qual o resultado ndo teria ocorrid€Zonfigura-se, assim, uma relacdo de
causalidade entre a atuacdo médica — clinica ou cirdrgica —, ou mesmo a omissao
dessa atividade, e os resultados danosos dali decorrentes, sendo estes imputaveis
a quem lhes deu causa. Os Codigos Penais vigentes — comum e militar — abragaram
a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais,aonditio sine nonpela
qual tudo que concorre para 0 evento é causa. Assim, a acao e a omissdo seriam
sempre causas, quando, sendo hipoteticamente eliminadas, o resultado concreto
nao ocorreria.

Ao contrario da agdo, a omissdo é um acontecimento cuja existéncia ndo é
materialmente detectavel, pois apenas é percebida em suas consequéncias. O
legislador penal se preocupou em esclarecer em que consiste tal omissao, dizen-
do que:

“A omissdo é relevante como causa quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. Acrescenta o legislador dever

de agir incumbe a quem tenha por lei obrigagéo legal de cuidado,

protecdo ou vigilancia; a quem, de outra forma, assumiu a respon-
sabilidade de impedir o resultado; e a quem, com seu comporta-
mento anterior, criou o risco de sua superveniéncia”

128 R. Dir. UPIS, v. 2, p. 123 - 141, 2004



Como exemplo, podemos destacar as seguintes ementas:

“Relevancia da omissaoA presenca fisica do anestesiologista in-
tegrante da equipe cirargica é obrigatdria no pds-operatdrio en-
guanto o paciente ndo apresentar condicdes estaveis, especial-
mente quando lhe foram ministradas drogas depressoras do siste-
ma nervoso central. Age com negligéncia e responde por omisséo o
anestesiologista que executa a entubacdo e deixa o paciente en-
tregue a simples atendente de enfermagem, recomendando a manu-
tencdo da mascara ligada ao oxigénio, pois essa Ultima providén-
cia ja mostrava que a respiracéo ndo estava perfeitamente norma-
lizada, sendo irrelevante que em sala proxima existissem pessoas
teoricamente capazes de prestar atendimento, pois a intervencéo
pessoal € um dever indelegavel do “garanffARGS-AC-Rel.
Fernando Mottola — RTJE 124/242).

“Homicidio culposo. Responsabilidade por omissdd.erro de
diagnostico e terapia, provocado pela omissédo de procedimentos
recomendados ante 0s sintomas exibidos pelo paciente, acarreta
responsabilidade médica, nos termos do artigo 13, § 2°,“b”, do CP,

e so pode ser excluido da cadeia causal se houver prova plena de
gue nao comprometeu as chances de vida e integridade da vitima”
(TIRGS-AC 292102406 — Rel. Fernando Mottola).

Configurada a relacéo de causalidade entre o ato — a¢do ou omissédo — do
profissional e um resultado danoso, imp&e-se verjficacaso apreciaga coexis-
téncia dos elementos doutrinariamente considerados indispensaveis a caracteriza-
¢do de umiilicito penal: tipicidade da conduta e culpabilidade do agente.

Com efeito, constatada a existéncia de dano e a relagdo de causalidade entre
o primeiro e um determinado ato profissional, apos verificar se a conduta do profis-
sional foi antijuridica e tipica (principio dallum crimen, nulla poena, sine praevia
legen), deve ser procedida a investigacdo acerca da culpabilidade do agente (prin-
cipio donullum crimen sine culpaquestao que passa pela propria imputabilidade.

Ao dispor sobre a culpabilidade, o Cadigo Penal Militar, em seu artigo 33, a
semelhanca do Cadigo Penal comum, o artigo 18, estabelece uma distin¢éo elemen-
tar entre crime doloso e culposo. Pela definicédo legal, diz-se o crime ‘iplase
do o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produs-tellposd'quan-
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do o agente, deixando de empregar a cautela, atencdo ou diligéncia ordinéria,
ou especial, a que estava obrigado em face das circunstancias, ndo prevé o
resultado que podia prever ou, prevendo-o, sup8e levianamente que ndo se rea-
lizaria ou que poderia evita-lo”.

Verifica-se, em rapidos tragos, que o crime doloso corresponde a forma mais
grave de um delito, e que o legislador penal igualou o dolo dirgteerer o
resultado— ao eventual -assumir o risco de produzi-I& no campo da culpa
stricto sensenvolveu suas trés manifestacdes tradicionais — imprudéncia, negli-
géncia e impericia — e igualou a culpa consciente a inconsciente, construindo todas
essas manifestagdes sobre o principio da previsibilidade, sem o qual a culpa inexistira,
e fixando o principio da excepcionalidade do crime culposo, pelo qual, salvo nos
casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime,
sendo quando o pratica dolosamente, somente se caracterizando como crime culposo
aguele que expressa e legalmente assim estiver determinado.

Com efeito, o agente deve ter consciéncia da ilicitude de seu ato, e nédo
necessariamente da consequiéncia danosa. Tal consciéncia é elementar ao juizo de
reprovacao, isto €, a culpabilidade, pois a configura. A reprovagdo nao depende
apenas de ter 0 agente capacidade genérica de entendimento do carater ilicito do
ato e de se determinar conforme esse entendimento. E indispensavel que, em cada
caso, ele tenha reconhecido, ou podido reconhecer, mesmo que nao o tenha feito,
ailicitude de seu comportamento. Dai o referido principio da previsibilidade, esta-
belecido a partir dbomo mediusconsagrado nas leis penais como pressuposto
da configuragdo de um ilicito culposo.

Imp&e-se também assinalar que, a par da excepcionalidade do crime,culposo
uma ténue e quase imperceptivel linha sepdmmeventual da culpa consciente
apesar da evidente diferenca na intensidade das respectivas penas: no primeiro
caso, dolo eventual, o agente assume o risco de produzir o resultado, embora néo
0 queira diretamente; no segundo, culpa consciente, o agente prevé o resultado
danoso, ndo deseja sua ocorréncia, mas pratica o ato supondo levianamente — isto
€, sem embasamento técnico adequado — que 0 mesmo ndo se realizard ou que
podera evita-lo. Diversas as decisdes judiciais nesse sentido, dentre as quais &
possivel citar:

“Se a vitima vem a falecer de choque séptico durante transfusao de
sangue e a contaminacao que determina o Obito foi originada na
prépria empresa produtora da bolsa utilizada na transfusdo, con-
siderando-se que tais bolsas eram esterilizadas e lacradas pelo
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produtor, ndo ha como se exigir do médico a previsao de que pu-
dessem elas estar infectada@ACRIM-SP-AC-Rel. Gomes de
Amorim —RJD 6/99).

Sendo a imputabilidade, segundo tradicional teoria, o vinculo de carater psico-
l6gico que une o autor ao ato por ele praticado, constata-se que dolo e culpa sdo
espécies da mesma relacao, cujo pressuposto é a imputabilidade, e a sua estrutura deve
ser integrada por outro elemento que propiciara alteracdes quantiati\desviara,
do agente, a responsabilidade pelas consequéncias danosas do ato praticado.

Culpabilidade e responsabilidade sdo conceitos que, sob determinado
enfoque, confundem-se, pois, embora exprimam aspectos distintos da mesma rea-
lidade analisada, a culpabilidade implica a responsabilidade, ja que esta somente
serd juridicamente possivel com a presenca daquela.

Assim, ap6s ser verificada a tipificacao legal do ato praticado, a sua relagédo
de causalidade com as consequiéncias danosas e fixada a culpabilidade do agente,
importa ainda verificar se era possivel deste exigir conduta diversa da assumida
naquela ocasido. A questao da inexigibilidade de outra conduta € uma decorréncia
da valoragdo do bem ameacado, dai nao ser possivel, por exemplo, responsabilizar
pelo evento danoso médico empregado, que, sob o risco de perda do emprego,
dispde-se a usar os Unicos instrumentos cirargicos existentes no hospital, desde
gue, com relacé@o ao desgaste e desatualizacdo dos mesmos, varias vezes tenha ele
se manifestado a dire¢do daquele nosocdmio. Essa inexigibilidade ndo surge no
juizo subjetivo do agente, mas sim no juizo critico de reprovacao em face da situa-
¢do concreta na qual a conduta se realizou.

Em sintese, afastando as discussdes doutrinarias a respeito do conceito pro-
prio de culpabilidade, que passam pelas teorias psicoldgica, normativa e finalista, &
possivel afirmar quienprudénciaé a pratica de acéo irrefletida, intempestiva, preci-
pitada, sem precaucao, resultante da imprevisdo do agente em relacéo as previsiveis
— previstas ou ndo - conseqliéncias danosas de sexegligénciaé a desidia, o
descaso, descuido, falta de cuidado que, quando causa danos, por serem estes
previsiveis — previstos ou nao, repetimos —, acarreta a responsabilidade do agente; ja
impericiaé a demonstracao de incompeténcia, inexperiéncia, inabilidade na arte ou
profissdo. Como diz Mirabéteaimprudéncia acao precipitada, afoita, sem caute-
las, na qual o agente ndo usa seus poderes inibidoregigénciacorresponde a
inércia psiquica, a indiferenca do agente, pois, embora possa, ndo toma as cautelas
devidas por displicéncia ou preguica mentalinepeericiase manifesta em atos nos
quais o agente demonstra incapacidade e falta de conhecimentos técnicos adequa-
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dos ao exercicio de sua arte ou profissdo. Essa Ultima assume particular relevancia na
medicina, embora n&o Ihe seja exclusiva, por envolver profissional tecnicamente
preparado e destinado a tratar da salde e da prépria vida do paciente.

Diante de todo o exposto, considerando as especificas caracteristicas cien-
tificas do labor médico, bem como a natunearia do sujeito passivo daquela
relacdo, constatamos que a medicina se apresenta como uma atividade de risco,
pois em geral o médico ndo pode, na prestacao de servigos profissionais, compro-
meter-se com um resultado certo, ressalvados, é claro, alguns casos especiais. Mas
ele se obriga a prestar assisténcia ao paciente, de forma diligente e tecnicamente
correta, no sentido de atingir a finalidade pretendida. Assim, com as excecdes
referidas, a obrigagdo é de meio, e ndo de resultado, como afirma Papasso
quando se propde a um tratamento, o objetivo é de se comportar dentro de uma
condigdo ética — e também juridica — de diligéncia, cuidados, utilizando todos os
recursos técnicos disponiveis para atingir o resultado pretendido. Além disso, o
paciente ndo se submete apenas a vontade do profissional, apresentando, muitas
vezes, dependéncia a fatores estranhos aquela relacao.

De tais fatos decorre a impossibilidade juridica de fixagao de responsabili-
dade objetiva com relacdo a esses profissionais, tipo de responsabilidade que —
embora exista, no ambito civel, em relacéo as pessoas juridicas, como hospitais,
clinicas e o préprio Estado — sua imputacdo ao médico, como pessoa fisica,
inviabilizaria o exercicio da medicina, tendo em vista a maci¢a ocorréncia de situa-
¢Oes duvidosas e arriscadas, sendo a cura algumas vezes inatingivel, como ainda
ocorre atualmente com a Aids (sindrome de imunodeficiéncia adquirida), varias
doencas cardiacas e diversos tipos de cancer.

Verifica-se, assim, que nas cirurgias estéticas — geralmente realizadas em
pessoas sas — tal quadro ndo pode ser alterado, devendo o médico se abster de
realizar o ato cirargico se ndo houver condi¢cdes de assegurar ao paciente o resul-
tado pretendido.

Diferentes sdo, entretanto, as demais atua¢gfes meédicas, nas quais, entre-
tanto, persiste a obrigacdo daquele profissional em agir diligentemente, dentro de
determinados padrdes técnicos, cabendo realcar que os danos porventura causa-
dos ao paciente, o agravamento de problemas de satde ou mesmo a morte, ndo se
apresentam inarredavelmente ligados a ocorréncia de um resultado insatisfatorio
dos procedimentos médicos, pois tais fatos poderdo decorrer de uma série de
fatores externos, estranhos aos atos profissionais realizados.

Assim, ndo é juridicamente admissivel, em relacdo ao médico como pessoa
fisica, tanto a responsabilidade objetiva, conforme j4 referido, quanto a presunc¢éo
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de culpa, impondo-se necessariamente a prova da ocorréncia de efetivo dano ao
paciente e sua relacdo de causalidade com a atuacao daquele médico, o que neces-
sariamente passara pela avaliacdo da conduta profissional do mesmo.

Mas nao estdo ai limitados os resultados danosos de atos profissionais,
pois estes, complexos e variados, podem acarretar a violagdo de bens juridicos
diversos, marcados pelo dolo ou pela imprudéncia, negligéncia e impericia, atrain-
do, para o seu agente, responsabilidade penal. Em consequéncia, diversos sdo 0s
crimes tipificados no Direito patrio vigente passiveis de imputacdo ao médico,
alguns tidos como crimes proprios do profissional de saude, e outros, como crimes
comuns, mas que por eles podem ser praticados.

No primeiro caso, realgcamos os crimes de violacdo de segredo profissional;
omissao de notificacdo de doenca contagiosa, exercicio ilegal da medicina, falsida-
de de atestado médico, omissao na assisténcia a recém-nascidos.

No segundo caso, o0 médico pode, no exercicio de atividades profissionais
gue lhe séo proprias, praticar crimes dolosos, especialmente por meio do dolo
eventual, e crimes culposos, estes decorrentes de imprudéncia, negligéncia e, so-
bretudo, impericia, tais como homicidio; lesGes corporais; omissao de socorro;
provocagdo de aborto; inducéo, instigagdo ou auxilio ao suicidio; anincio de cura
por meio secreto e infalivel (charlatanismo); afirmacao falsa como perito; concor-
réncia desleal.

Em se tratando de profissionais, a previsibilidade dos resultados danosos é
de tal modo exigida que facilmente pode conduzir determinada conduta para o
campo da impericia. Saindo do campo proprio da culpa, ao médico pode ser impu-
tada a pratica dolosa de diversos crimes, com base no dolo direto ou, sobretudo, no
eventual, tais como provocagéo direta ou auxilio a suicidio, abandono de pessoa,
maus-tratos, violacdo de segredo profissional, alguns crimes sexuais, crimes con-
tra a saude e falsidade ideolégica, ou o proprio crime de omisséo de socorro.

Também é importante realcar que — embora a interven¢cdo médica sem au-
torizacdo do paciente ou de seus representantes configure abuso de poder e,
mesmo com autorizacdo, ndo possa aquele profissional utilizar tratamentos ou
intervencdes cujos riscos sejam desproporcionais as vantagens, regra geral, nem
realizar experiéncias sobre o corpo humano — intervenc¢des ndo consentidas po-
dem ocorrer em face da indisponibilidade da vida e o dever do médico de prestar
socorro a quem necessita. Assim, mesmo diante da oposicéo, por exemplo, a uma
transfusdo de sangue, essencial a manutencdo da vida do paciente, a atuagéo
positiva do médico, embora sem prévia autoriza¢ao judicial — pois esta eventual-
mente podera ser tardia —, estara excluida de tipicidade, pois sua conduta teria
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visado,in casy a evitar um suicidio, quando o impedimento é oposto pelo paci-
ente, ou um homicidio, quando aludida oposicgéo é feita pelos pais ou parentes do
paciente.

2 —Erro médico

A presenca do erro na vida humana é uma constante. Com larga sinonimia
no vernaculo, significa falta, engano, equivoco, falha, incorrecao, inexatidao, abu-
S0, juizo falso etc., e a todo instante alguém o esta cometendo em decorréncia de
causas as mais variadas, de impulsos complexos e incontrolaveis, de atos irrefleti-
dos. Arbitrariamente e com certa frequéncia, o erro interfere no curso dos aconteci-
mentos humanos, nele introduzindo alguma alteracdo, desafiando todas as regras
de cautela e prevencéo.

Antigo ditado parte do principio de que todos, em determinado momento,
erram, embora desejem acertrare humanum est.

Erra 0 juiz, as vezes se descuidando ou se precipitando no exame da prova
dos autos e condenando um inocente ou absolvendo um culpado; erra o piloto de
aeronave em seu plano de vbo, causando e sendo uma das vitimas de draméatico
acidente; erra 0 engenheiro em seus calculos, incompativeis com a obra realizada e
sua finalidade; erra o médico.

Como ja relatado, durante muito tempo o médico ficou de certo modo
intocavel com relagdo ao erro praticado no exercicio da profissdo. Com o progres-
so da ciéncia médica, paulatinamente a situacdo mudou, sendo aquele profissio-
nal chamado a Justica para, tanto civil quanto criminalmente, responder pelos
seus atos.

Assim, constatada a presenca dos elementos configuradores do ilicito pe-
nal e sua vinculagdo com determinada atividade médica, impde-se verificar se a
conduta do profissional que atuou no caso €, ou ndo, punivel.

Ao referir o erro médico, cogita-se do erro profissional e cuida-se relaciona-
lo exclusivamente com a culp#ricto sensuafastando-se qualquer vinculagéo
com o dolo, pois a intengdo inerente a configuracdo deste abalaria a natureza
prépria do mencionado erro. Na esfera criminal, € valida a opinido dos juristas que
admitem a inclusao do erro médico, na maior parte de sua ocorréncia, nos casos de
manifesta impericia, pois por meio desta o profissional temerariamente pratica atos
em relagdo aos quais ndo possui conhecimentos técnicos adequados, ou, se 0s
possuir, ndo os respeita, praticando atos grosseiramente marcados pela imprudén-
cia ou negligéncia.
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Verificamos, assim, que o erro médico pode se transfigurar, na maioria dos
casos, em crimes culposos, tendo o médico, entretanto, sua responsabilidade pe-
nal atenuada ou afastada quando as conseqiiéncias danosas decorrem de caso
fortuito ou forca maior, ou diante da previsao legal de excludentes de criminalidade
ou de culpabilidade.

Sob outro aspecto, sendo o erro médico um erro profissional, pode, em
alguns casos, apresentar-se plenamente escusavel, sendo entdo isento de pena
aquele que o pratica, nos termos do artigo 20 do Codigo Penal comum, semelhante
ao preceituado no artigo 36 e seu paragrafo 1° do Cédigo Penal Militar:

“Art. 20....

Discriminantes putativas

§ 1°. E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a
acao legitima. Ndo ha isencédo de pena quando o erro deriva de
culpa e o fato é punivel como crime culposo”.

Assim, ha um erro profissional escusavel, e ndo impericia ou outra modali-
dade de crime culposo, quando um profissional, por exemplo, empregando correta-
mente 0s conhecimentos e regras de sua ciéncia, aponta uma falsa solu¢éo, da qual
provém uma conseqiiéncia danosa.

Em geral, € dificil a prova do erro profissional escusavel ou da culpa do
médico quanto ao resultado danoso de seu ato. As dificuldades se iniciam com as
préprias circunstancias que envolvem o fato e se ampliam com a prova a ser reali-
zada nos autos, pois condenacéo exige certeza absoluta, tanto do crime quanto da
autoria e culpabilidade. E necessario haver intima convicgcdo dessa certeza, pois
gualquer divida impde a absolvigdo do réu.

Os exames periciais se impdem necessariamente em alguns casos processu-
almente perquiridos, e geralmente as pericias sao realizadas por médicos. Embora
sem desvio dos peritos para o campo do ilicito, algumas vezes os laudos cristalizam
0 corporativismo profissional, ou, no minimo, a falta de interesse de imputar ao
colega uma prética que pode ser caracterizada como criminosa; outras vezes, con-
tudo, tais laudos demonstram o interesse quanto a correta investigacao dos fatos,
punicdo e exclusdo dos maus profissionais daquele campo de atuacdo. Mas os
laudos nao constituem toda a prova, podendo o juiz desconsidera-los, e, quando
nao mais possivel a realizac&o ou repeticao de pericia, podera supri-la com o exame
de indicios e evidéncias légicas, buscando a verdade no sentido de fazer Justica.
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3 - Condenacdao criminal: conseqiiéncias penais e reflexos nos ambitos civil e
profissional

Como anteriormente foi afirmado, que pode ser deduzido pela variedade de
tipos penais exemplificadamente enunciados, os resultados danosos da atividade
médica podem atingir variados bens juridicos que se encontram garantidos por
normas penais, gerais ou especiais. O chamamento do médico, em Juizo, para res-
ponder a um processo criminal, dependera da espécie de crime praticado e da
legislacé@o processual que disciplinar a questdo, com atendimento as exigéncias
nela contidas.

Desse modo, podera o médico, no exercicio da profissao, praticar um crime
comum ou um crime especial, como, por exemplo, um crime militar, sujeitando-se,
respectivamente, aos Cédigos Penais comum ou Militar e a legislacdo que os
complementa, com submisséo a Cédigos Processuais Penais e 6rgaos jurisdicionais
diversos.

Ressalte-se que a pratica crescente do chaceadentimento informagdo
utilizado sobretudo nas areas de cirurgia plastica, odontologia estética e outros
tratamentos e cirurgias que envolvam grandes riscos, ainda ndo apresenta, perante
a Justica brasileira, valor probatdrio capaz de subtrair, do médico, a responsabilida-
de pelas conseqliéncias danosas de sua atuacao profissional. Entretanto, € evi-
dente o seu valor para afastar qualquer alegacgéo de ilicito concernente ao
descumprimento do preceituado no artigo 15 do Cadigo Civil vigeaithis:

“Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco
de vida, a tratamento médico ou a intervenc¢do cirdrgica”.

Sendo processado criminalmente, enquanto ndo sobrevier condenagéo e
esta ndo transitar em julgado, o médico, como qualquer cidaddo que responda a
processo penal, terd a seu favor a presun¢éo de inocéncia, direito individual consi-
derado fundamental pela Constituicdo Federal, vigente em seu artigo 5°, inciso
LVII. Advindo uma condenacéo e havendo substituicdo da pena privativa de liber-
dade por pena restritiva de direitos ou multa, havera possibilidade de ser imposto,
ao sentenciado, restricdo temporaria de direitos, dentre os quais a interdicao de
exercicio da profissao no periodo ali referido. Ou, ndo tendo havido a mencionada
substituicdo nem concedido o regime aberto para cumprimento da pena, podera
ainda, conforme o caso, ser beneficiado com a suspenséo condicional da pena pelo
prazo e nas condicdes fixadas na sentenca.
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Caso o sentenciado ndo faca jus a qualquer dos beneficios processuais
exemplificados, ou de outros porventura dirigidos a espécie, devera cumprir a pena
de restricdo de liberdade que Ihe for imposta na sentenca.

Evidentes os reflexos negativos na vida do profissional, conseqiientes
de uma condenacao criminal, pois dela também decorrem outras conseqiéncias
gque integram ou transcendem a esfera penal e que podem se consubstanciar,
dependendo de cada caso, em restricao total ou parcial da liberdade durante o
cumprimento da pena, prejuizo econémico, com o custeio da defesa no proces-
so, pagamento de custas e, se for o caso, de multa, e pagamento de indenizacao
na esfera civel; constrangimento social tendo em vista a repercussao do pro-
cesso na comunidade; prejuizo profissional cuja graduacao sera determinada
pelo tipo de crime imputado no processo e repercussao do mesmo no meio
social, podendo corresponder a impossibilidade de exercer a medicina, ou ao
afastamento de seus antigos pacientes cuja confian¢a foi quebrada; prejuizo
funcional, pois, em algumas situacdes, o médico é afastado ou perde suas
funcBes etc. Além disso, h& outras consequéncias da condenac¢do criminal,
sendo a reincidéncia uma delas, automatica e inarredavel no periodo legalmen-
te fixado.

Com efeito, diz o artigo 63 do Codigo de Processo Penal vigente:

“Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatoria, poderao
promover-lhe a execugéo no juizo civel, para o efeito da reparacao
do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros”.

Corroborando a prescri¢do processual penal, o Cadigo Civil brasileiro vi-
gente assim disp0e:

“Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal,
ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou
sobre quem seja 0 seu autor, quando estas questfes se acharem
decididas no juizo criminal”.

“Art. 951. O disposto nos artigos 948, 949 e 950 aplica-se ainda
no caso de indenizagdo devida por aquele que, no exercicio de
atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou imperi-
cia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe
les&o ou inabilita-lo para o trabalho”.
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Embora anterior, o Cédigo de Processo Civil esta harménico com os precei-
tos acima transcritos, afirmando em seu artigo 584:

“ Art. 584. Sao titulos executivos judiciais:
Il — a sentenca penal condenatéria transitada em julgado”.

Contrario senspquando sobrevier sentenca absolutéria, sera processual-
mente cabivel litigio civel relacionado ao dever do médico ressarcir 0s prejuizos
causados, desde que a sentenca criminal absolutéria ndo esteja fundamentada na
prova da inexisténcia do fato ou falta de prova de sua existéncia, prova da nao-
participacdo do acusado na infracdo penal, ou de que este tenha agido ao abrigo de
determinadas excludentes.

Concluséao

Para concluir a questao aqui abordada, constatamos que, tendo em vista a
natureza da atividade médica, a responsabilidade criminal daquele profissional, ao
lado da civil e da ética, impde-se como decorréncia natural da garantia dos direitos
fundamentais do homem, em prol deste e da propria sociedade.

Apesar do ambito da atuacdo do médico, indispensavel ao exercicio da
medicina, sua liberdade esta, como em qualquer outra profissdo, marcada por
limites cuja ultrapassagem sujeitara aquele a san¢des variadas, dentre as quais
a penal. E ndo pode aquele profissional pretender se eximir daquelas sancdes
sob a alegacdo de desconhecimento da lei ou sob a simples alegacado de erro
médico.

O envolvimento processual de um médico pela préatica de crime doloso ou
culposo acarreta graves consequéncias, que repercutem até no exercicio de sua
profissdo, da qual podera ficar suspenso. A situacdo é agravada quando aquele
chamamento judicial se opera em decorréncia da pratica de crime consubstanciado
em impericia constatada sua atuagdo profissional, pois certamente esse chama-
mento corresponde, por si sO, a uma sangdo que o atinge, de forma negativa,
profissional, social e psiquicamente.

Busca-se, com esse instrumental juridico, aprimorar a formagéo cientifica do
profissional de saude, sedimentar a relacdo de confianga que deve existir entre
médico e paciente, bem como aperfeicoar a qualidade técnica dos servigos presta-
dos, evitando assim a ocorréncia de justa causa para a instauracao de processos
criminais contra o médico.
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Resumo

A relevancia e as caracteristicas préprias da atuagdo do médico, bem como a evo-
lucdo dos direitos e garantias democraticas do ser humano, imp&em o afastamento
de anterior imunidade daquele profissional escudada no erro médico, com exigén-
cia de sua responsabilidade subjetiva quanto as conseqliéncias danosas de atos
por ele praticados no exercicio da atividade médica. Os graves reflexos de uma
condenacdo criminal em sua vida pessoal e profissional ndo objetivam sua destrui-
¢do profissional, mas, seu aperfeicoamento no campo cientifico escolhido, consti-
tuindo-se em defesa de direitos individuais fundamentais, inclusive do proprio
médico e da sociedade globalmente considerada, tudo garantido pelo Estado por
meio do Sistema Juridico nacional positivado.

Palavras-chave: Atividade profissional do médico; Responsabilidade criminal; Ato
ilicito; Erro médico; Processo criminal.

Abstract

The relevance and the inherent characteristics of doctors, as well as the evolution
of constitutional and democratic protection of human rights require, in the case of
those professionals, the exemption of prior responsibility on the grounds of medi-
cal error, demanding their subjective responsibility in relation to the harmful
consequences of acts carried out in the performance of the medical activity. The
grave consequences of a criminal condemnation to one’s personal and professio-
nal life does not aim at professional destruction but rather the progress in the
scientific area, what, in turn, represents a way of protecting fundamental individual
rights of the doctors and of society as a whole, as performed by the State through
the national positive juridical system.
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Key words: Doctor’s professional activities; Criminal responsibility; llicit act; Me-
dical error; Criminal process.

Resumen

La relevanciay las caracteristicas propias de la actuacion del médico, asi como la
evolucién de los derechos y garantias democraticas del ser humano, imponen el
retiro de anterior inmunidad de aquél profesional escudada en el error médico, con
exigencia de su responsabilidad subjetiva en relacion a las consecuencias dafiosas
de actos practicados por él en el ejercicio de la actividad médica. Los graves refle-
jos de una condenacién criminal en su vida personal y profesional no objetivan su
destruccion profesional, sino su perfeccionamiento en el campo cientifico elegido,

lo que se constituye como defensa de derechos individuales fundamentales, inclu-
so del propio médico y de la sociedad globalmente considerada, todo garantido por
el Estado por medio del Sistema Juridico nacional positivado.

Palabras clave: Actividad profesional del médico; Responsabilidad criminal; Acto
ilicito; Error médico; Proceso criminal.
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Introducéo

Este artigo é reflexo de uma pesquisa dos discursos da soberania prevale-
centes em alguns contextos da histéria politico-juridica da modernidade.
Consubstanciados no estudo critico de teorias pré-modernas e modernas, susten-
tamos que as idéias de soberania explicitam dogmas ou postulados, isto €, tradu-
zem crengas arraigadas no imaginario das sociedades das sucessivas épocas
tematizadas. Perseguimos, por este viés, uma compreensao “descontextualizada”
do tema, visando identificar o solo comum dos discursos da soberania ao longo de
sua evolugdo histérica. A soberania como crenga provém, conforme tal raciocinio,
da difusao de mitos, no sentido de discursos que, apesar do carater notadamente
ideolégico, traduzem férmulas de consenso proferidas e sancionadas como se
refletissem verdades absolutas e incondicionais, cagpa “vontade geral” e o
“bem comum”. Termos como estes, pertencentes ao fundo comum da cultura de
uma comunidade, sdo postos como objetivos e visam simular, mediante tal manipu-
lacdo ideoldgica, a existéncia de um consenso ético. O artigo tematizard, contudo,
apenas o discurso da soberania contextualizado nas teorias pré-modernas, especi-
ficamente, nas doutrinas teocréaticas e democraticas.

Indaga-se: néo seria a soberania um discurso de dominac¢éo do inconscien-
te coletivo, promotor da identificacdo do desejo da sociedade com um poder deter-
minado? Um arquétipo junguiano, diretivo da psique social? Caracterizando a soci-
edade como o fez Castoriadis, ou seja, como um emaranhado de mitos, ficces e
representacdes, uma macroinstituicdo, uma “instituicdo imaginaria”, inclino-me a
pensar que sim. Por oportuno, cumpre alertar que nao se procurara aqui dilucidar
todos os pressupostos e implicacdes dessa concepc¢édo tedrica, mas apenas
menciona-la em sede de introducéo, a fim de que o leitor possa se aperceber do
horizonte conceitual que orienta o presente artigo. O soberano seria, nesse Viés,
uma microinstituicao social, uma rede simbdlica socialmente sancionada, encon-

R. Dir. UPIS, v. 2, p. 145 - 167, 2004 145



trando sua fonte no imaginério, na imaginacgédo produtiva, constituinte do mundo
social. Cada sociedade define e consigna uma imagem do universo politico-econ6-
mico e juridico em que vive, apoiada em um conjunto significante maleavel, elabo-
rado pelas forgas sociais dominantes em cada contexto histérico.

Defendendo-se que a discursividade da soberania se apdia em mitos, ou
seja, em categorias conceituais ideoldgicas, subjetivas, que aspiram ser sanciona-
das como descricfes objetivas da soberania, como inferéncias logicas da ordem
social, vale dizer que a instituicdo da sociedade nos contextos histéricos enfocados
gera uma alienacao, promovida por uma persuaséo discursiva, na medida em que
nela prevalecem como sendo real e natural certas relacdes sociais, as quais nada
mais sdo, em verdade, do que relagdes imaginarias, produzidas pelo simbolismo da
imaginacdo de determinados setores da sociedade 0s quais visam se constituir
como poder, ou seja, tencionam se apoderar de seu discurso. As relagfes sociais
sdo, assim, instituidas por ideologias. Ressalte-se que as ponderagfes feitas se
pautam pela compreenséo da ideologia como forga motriz da estrutura de domina-
¢do assente no funcionamento da discursividade da soberania, ideologia que tem
como sentido o desejo de dominar.

Os discursos que condicionam e controlam a discursividade da soberania
empreendem a significacédo dos atos sociais, utilizando o poder simbalico e gregario
da palavra, e a opressividade subjacente a linguagem, para classificar, normalizar e
disciplinar, de modo a induzir os receptores do discurso da soberania a acreditar que
a ordem social visada por determinados segmentos ideoldgicos corresponde a uma
ordem natural, aprioristica. Nesse viés, intentar-se-4, no presente trabalho, propugnar
a vigéncia de uma cultura de soberania nos diversos contextos politico-ideol6gicos
da histdria politica, fundamental para a sedimentac&o das ideologias como alicerces
sdlidos na construcdo imaginaria de uma ordem social e de um poder soberano.

Exposicao histdrica do termo soberania: um relato critico

E pacifico, entre os historiadores de politica e estudiosos, que, no final do
século XIlI, o termo soberania ostenta uma dilatada e elevada conotacéo, reproduzida
nos termosupremitasmajestase, precipuamentsumma potestasinobstante,
vale dizer que este Ultimo tem sua primeira apari¢cao no idioma francés, no dltimo
guarto do século XIIl, todavia o adjetivo “soberano”, que promana do latim medi-
evalsuperamugem latim classicasupremuy existia no termo do século XlI. De
qualquer sorte, persiste originariamente a soberania sap®rioritas isto é,
como poténcia superior.
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No fim do século XlI, hd um entrechoque de idéias entre legistas como
Pierre du Bois, de tedlogos como Jodo de Paris e, no século XIV, de glosadores
como Bartolo e Baldo, de maneira que uns propalam a independéncia do reino da
Franca em face do imperador e do papa, e outros propugnam que o rei era imperador
em seu reinarex est imperator em su regndal preceito foi a pedra angular na
constru¢cdo do modelo dapremaousumma potestagentificando e imiscuindo
a vontade do rei com a vontade da lei.

Ora, se o rei é o responsavel pelo deslinde das leis, esta submetido as suas
estipulacbes, certo? N&o era o que se compreendia. Da lei derivavetsuitas
como também da lei emanava a sua posicéo superior, paradoxal, de estar legalmente fora
da lei, de ser um Deus feito homéPRrinceps legibus solutus estpreceito acolhido
no De Monarchiade Dante (1311) e que repercutiu nas obras de Bodin e Flobbes

A origem jusnaturalista da soberania esta consubstanciada nas doutrinas
teocréticas, ou do Direito divino, as quais sustentam que todo o poder vem de
Deus(omnis potestas a Dedylalgrado as suas variagGes conteudisticas, € plena-
mente factivel dividi-las em dois grupos: teorias do Direito divino sobrenatural e
teorias do Direito divino providencifalA primeira acentua que em Deus repousa a
origem do poder, pelo que configura a causa primeira de todas as coisas. Logo,
Deus criou o Estado e a autoridade, e a existéncia de uma hierarquia social é devida
avontade divina. Eis a doutrina, ao que parece, primitiva da Igreja Catdlica, apropri-
ada pelos legistas reais, que manipularam seus pressupostos para embasar o poder
dos reis. Nesse diapaséo, Deus néo criou o Estado e o poder apenas. Igualmente
designou em cada sociedade politica a pessoa que deve exercer o poder ou a familia
de onde deve advir o monarca.

A doutrina tradicional da Igreja Catdlica foi a de S&o Tomas de Aquino, assen-
te naSumma Theoldgica sustentada pelos teélogos Belarmino e Suarez. Trés
elementos sao discernidos no bojo do poder, para Sdo Tomas: o principio, o modo e
0 uso. O principio do poder dimana de Deus, ao passo que 0 modo e 0 Uso promanam
dos homens, do povo, da multiddo, a quem compete ordenar o bem comum. Registra:

“As leis positivas estabelecidas pelos homens séo justas ou injus-
tas. Quando justas, tém, pela lei eterna de onde derivam, a forca de
obrigar os homens, conforme a palavra da Escritura: E por mim
que os reis reinam e os legisladores fazem leis justas. As leis opres-
sivas, que impdem encargos injustos aos suditos, ultrapassam os
limites do poder conferido por Deus, e ndo se é obrigado a respeita-
las, se se poder resisti-las sem escandalo ou males majores”
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A teoria do Direito divino providencial, ao seu turno, preconiza que Deus inter-
vém indiretamente para indicar a pessoa que deve exercer o poder, dirigindo os aconte-
cimentos mediante uma acao providencial. Essa doutrina se assemelha a de Sdo Tomas.

A soberania externa foi a primeira a ser concebida em um viés jusnaturalista.
De acordo com os historiadores do Direito Internacional, remontam as suas primei-
ras formulacgdes aos tedlogos espanhais do século XVI: primeiramente, a Francisco
de Vitdria, seguido de Gabriel Vasquez de Menchaca, Balthazar Ayala e Francisco
Suéarez. O seu pensamento aflui em um objetivo sobremodo pragmatico: oferecer
um fundamento juridico a conquista do Novo Mundo, ocorrida subseqglientemente
ao seu descobrimerito

Vitdéria contestou, na Universidade de Salamanca, durante os anos 20 e 30
do século XVI, todos os titulos de legitimagdo que de inicio foram aduzidos pelos
espanhdis para justificar a conquista: o direito de descobrimento, invocado por
Colombo; a idéia de uma soberania universal do Império e da Igreja; o fato de que
os indios fossem infiéis e pecadores; entre outros

A tais titulos, ele opbs a ordem mundial como sociedade natural de estados
soberanos, a teorizacao de vérios direitos naturais dos povos e estados e também
a doutrina cristad da “guerra justa”, que sofreu uma redefinicdo, qual seja, uma
sancao juridica dirigida aisiuriae (ofensas) sofridds Depara-se com teorias que
cimentaram o edificio principiolégico do Direito Internacional moderno.

A representacdo da ordem mundial por Vitéria como sociedaelspiblicae
(republicas) ou de estados soberanos, correlativamente livres e independentes,
significa que os Estados séo sujeitos a um mesmo direito das gentes, em nivel
externo, e as suas leis constitucionais, em nivel interno. Doravante, tal idéia sera
ressaltada e retomada por Alberico Gentili e Grotius, 0s quais pontuardo que o
genus humanumsta inexoravelmente sujeito e adstritausgentiun(Direito das
gentes ou Direito internacional). Nesse instante, exsurge uma reviravolta de
paradigma: a antiga idéia universalistacdamunitagmedieval, submetida ao
dominio universal do imperador e do papa, é transposta por aquela de uma socieda-
de interna de estados nacionais, concebidos como sujeitos juridicamente indepen-
dentes uns dos outros, igualmente soberanos, contanto que subordinados ao
direito das gentes, um quadro de referéncia Unico e soberano, por deter primazia.
Nas palavras de Vitéria, “0 mundo inteiro detém o poder de fazer leis justas e
convenientes a todos, como o0 sao as do direito das gentes... E néo € licito que um
Unico reino recuse ser regido pelo direito das gentes: pois este adveio da autorida-
de do mundo inteiro®. O direito das gentes, afirma ainda, néo retira sua forca
apenas do pacto e do acordo entre homens, mas tem também a forca da lei.
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A communitas orbié um principio fundante, no que respeita a idéia da sobera-
nia estatal externa, interpretada como um conjunto de direitos naturais dos povos que
permite emprestar uma nova legitimacdo a conquista, consubstanciando o alicerce
ideolégicodo carater eurocéntrico do direito internacional, ao incorporar valores
colonialistas como se fossem dados da natureza, regras subjacentes ao funcionamento
da ordem universal, ou seja, como se axiomas fossem (proposi¢ées em si mesmo evi-
dentes e indemonstraveis). Para o sistema de pensamento referido, realmente configura
0 conjunto de direitos naturais dos povos em apreco como ponto de partida para a
ocupacao européia e colonizacéo. Eis aqui, pois, as origens ndo luminosas dos direitos
naturais e o seu papel de legitimacéo ideoldgica de valores e interesses politico-econo-
micos do mundo ocidental. Alguns desses “valores” foram sublinhados por Vitéria e
entitulados de direitos naturais, coma®peregrinand{direito de peregrinar),ias
degend(direito de permanecer)ius occupationigdireito de ocupag¢do)jas comercii
(direito de comércio) eias migrandi(direito de migracéo).

E patente seu carater assimétrico, que desmente e desconfigura a tdo realcada
universalidade do direito das gentes e a decorrente no¢édo de bem comum, visto que
somente os espanhdis tém condi¢cbes de exercer agudiEsobstante, Vitdria atre-
lou a esses direitos humanos direitos naturais diversos, também assimétricos e falsa-
mente liberais: o direito de anunciar e pregar o Evangelho e dever dos indios de ndo
obstar-lhes o exercicio, o direito-dever de proteger os convertidos de seus caciques e
o direito de os espanhdéis defenderem-se pela guerra. Isto posto, a guerra acabou sendo
utilizada como sancéo que busca garantir a efetividade do direito internacional, e essa
configuragao juridica subsistira incélume até o século XX, chegando até'Kelsen

Vit6ria ndo foi moderno apenas em suas impostacdes teéricas sobre a ordem
mundial, como também na sua concepg¢éo dos Estados como ordenamentos: as leis
civis, na sua 6tica, obrigam os legisladores e, sobretudo, os reis, que desta forma
nao sadegibus solutilivres da obediéncia as leis). Ademais, antecipou o princi-
pio moderno da soberania popular, ao registrar que o principe recebe a autoridade
da republica e, portanto, deve usa-la para o seu bem. As leis devem ser promulga-
das em prol do bem comum dos cidad&os.

Bodin se contrapds a tal assertiva. A ele se deve a defini¢do classica da
soberania comsumma in civis ac subditos legibusque soluta potéstasais
alto poder sobre os cidadaos e os suditos, livre da obediéncia as leis). Impende
aduzir que, na segunda metade do século XVI, Jean Bodin, priméftethodus
de 1566, e depois, nos dez anos ulteriores, em su&eisraivros da Republica
elaborou a no¢&o de soberania no bojo da experiéncia politica no reino da Franca e
consagrou sua conotagdo conceitual na esfera jufidica
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Jaem 1562, em funcgéo de conflitos religiosos pujantes, o reino da Franca se
encontrava ameagado por uma tirania crescente, respaldada pela vontade de resis-
téncia popular dos huguenotes. Ora, desde a morte de Henrique 1l (1559), houve a
colisdo do lealismo monarquico (ortodoxia catélica) com os huguenotes (protes-
tantes)®. Cumpre esclarecer que Bodin se aliou ao lealismo monarquico.

O conceito de soberania foi na época deslindado a partir de uma conjuntura
juridica e histdrica em que se observou a fragmentacdo da Europa em Estados
nacionais, os quais desmembraraRespublica Christiana se opuseram ao
poder do Imperador e a vontade de preeminéncia do poder dos principes, em cada
um desses novos Estados, sobre o poder dos “corpos intermediarios”, como o
Senado e os Parlamerttos

Bodin, tencionando colaborar para que a “Nave-Republica’ mantivesse firme a
sua estrutura e pudesse seguir com serenidade a sua rota, estudou 0 amago das estru-
turas da Republica, “o governo reto de varias familias e daquilo que lhes é comum como
poténcia soberattd, que se reconhece, segundo ele, na unidade da soberania.

Em virtude de sua formacéo ter se balizado no direito romano, Bodin se orien-
tou explicitamente na no¢éo meperium visando estudar a soberania. Estas raizes
talvez remontem a dominacéo etrusca sobre Roma, contudo teve uma notavel pre-
ponderancia nas suas ilaces a idéimeimm imperiuminfluenciado que foi pelos
diversos comentérios adicionados a passagem do tekigektoa que se refete

Esse conceito exprimia o poder de comando unitargridoeps O Bodin
historiador ndo descurou de estudar a controvérsia presentes desde os legistas do
século XIlI, recorrendo as avaliagbes de canonistas para conferir uma conotagdo
juridica a soberania, que se identifica para 0 mesmo pteniudo potestatis.

Nessa circunstancia, o aludido tedrico preconizava que o poder soberano de
um rei o tornava independente, superior a todas as autoridades subordinadas no
dominiumtemporal. Ademais, o conceito slemmum imperiuppara Bodin, estaria
no mesmo campo conotativo do termstatus Reipublicdeque designa o “princi-
pio” da Republica, a sua “forma” ou “alma”, ou seja, tratava-se da soberania.

O trabalho comparativo, qual seja, o exame de fragmentos da jurisprudéncia
romana, compeliu a cobicosa concepcéo de que a estrutura do Direito Romano e
seus correlativos principios juridicos eram préximos de um Direito universal. As-
sim, intui-se que deveriam funcionar como arquétipos para a intelec¢do dos juristas
e para a perpetuacdo de um governo (fetima gubernatio)Ora, nesse viés,
nado é razoavel pensar que, ao defender o poder soberano como absoluto e nao
sujeito a resisténcia, esse seria o principio fundamental do sistema que adveio da
sua pretensao de existéncia de um Direito universal, ou seja, ndo seria essa premis-
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sa, simultaneamente, a quilha da “Nave-Republica” e a quilha desse “novo siste-
ma?” Eis aqui o ponto nodal do principio de independéncia e onicompétencia do
Estado moderno.

Com altiva argucia, pondera Simone Goyard-Fabre que Bodin, em sua teoria
do direito e da soberania, ndo procura demonstrar a validade de sua referéncia a
Deus: postula-a. Este postulado constitui a matriz primacial de sua teoria. Um pos-
tulado, destarte, ou é recusado ou aceito. Ndo constitui um problema, por ser
inverificavel. Sua sustentacao se opera no plano da crenca. O direito de soberania,
ipso factg tem um fundamento metajuridi¢o

Pensada no modelo géenitudo potestatislo papa, aumma potestas
converte 0 soberano em um delegado, ou seja, em um lugar-tenente de Deus sobre
aterra. “Nao ha nada maior sobre a terra, abaixo de Deus, que 0s principes sobera-
nos, pois foi a divindade mesma quem os estabeleceu como seus lugar-tenentes
para mandar nos outros homéfs”

Segundo o pensador em questéo, os atributos essenciais do poder sobera-
no eram 0s seguintes: nomear 0s mais altos magistrados; legislar; declarar a guerra
e concluir a paz; julgar em Ultima instancia; ter direito de vida e morte nos casos em
que a lei discriminava. O magistrado compunha a autoridade de(egdidata),

a quem competia exercer o direito de soberania pertencente ao principe, ressalvan-
do-se que nunca o magistrado possui@oum imperiunbu asumma potestas

uma vez que o poder e a fungao que lhe incumbiam foram recebidos temporariamen-
te, e deveriam ser restituidosmmceps®. A poténcia que seu cargo lhe conferia,

logo, tornava-o comissario da Nave-Republica.

A autoridade soberana, para Bodin, é caracterizada por prerrogativas
insuscetiveis de partilha ou delegagéo. Mais ainda: destaca com vigor que o poder
de fazer as leis é o poder ao qual se subordinam necessariamente todos 0s outros,
tratando-se de um poder de comando supiemo

No Navio-Republica, a soberania ndo se limita por nenhuma reduc¢éo crono-
l6gica. Transcende o tempo, como também a pessoa dos principes. Destarte, é
propriedade da “pessoa publica” que o Estado é. O Estado, por metonimia, tem
vontade objetiv&, e, assim sendo, o principe ou assembléia, detentor da poténcia
soberana, ndo tem de prestar contas a ninguém, a ndo serq faats que a
majestade soberana pode dar leis aos suditos em geral sem seu consentimento,
como também ab-rogar ou modificar as leis. Estas prerrogativas perfazem o carater
e conteudo absoluto da soberania da Republica e implicam competéncia exclusiva.
O soberano é, outrossim, livre em relacéo a leis, editos e ordenacdes por ele feitos,
percepcao calcada no principio de UlpidPianceps legibus solutus est
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E incontrastavel a capacidade de decisdo que a nocao juridica de soberania
veicula analiticamente. Impende consignar, no viés posto, a soberania como poder
de assumir compromissos independentemente da Constitui¢cdo, da opinido do povo
e instancias inferiores, como o Senado, de modo que, se apresentar-se uma situa-
¢do excepcional ou um caso de extrema necessidade, s6 ela possui competéncia
decisoria. Daqui deflui a definicdo de Schmiltsoberano aquele que decide até
mesmo numa situagdo excepciofal’Em conseqiiéncia, a poténcia soberana se
assenta numa competéncia decisoria desvinculada de qualquer obrigacao juridico-
normativa e na aptidao de se exercer fora da normalidade.

O distanciamento entre C. Schmitt e Bodin provém apenas quando aquele
alega que, “para criar o direito, ndo ha necessidade alguma de estar em seu direi-
to”24, visto que Bodin rechacaria contundentemente suspender os “principios
universais da natureza”, concebendo-os como alicerces da independéncia e
onicompeténcia do poder soberano.

Simone Goyard-Fabre aduz, com saliente pertinacia e eloqiéncia
argumentativa, que a teoria bodiniana ndo é dirigida com intuito politico, e sim
juridico. Discorda-se. O matiz assente na teoria de Bodin é tanto juridico quanto
politico. Juridico, porque a integralidade da sua obra tende a pontuar o direito de
soberania, em virtude do lugar que ocupa no vhs@atrum naturaccomo ex-
pressao no mundo dos homens de uma regra de composi¢éo da totalidade cosmica
sobre a qual reina o Deus criador e organiZadéressa expresséao se explicita e se
depreende pela indicagdo de exigéncias metajuridicas, portadoras, em sua
subjacéncia, de um carater ético e moral. A exigéncia de justica € inerente as leis
divinas da natureza e “tem o esplendor do?sol”

No atinente ao sentido politico, ressalte-se que o ser humano é um ser que
se relaciona com o0 mundo e nele se realiza. Isto porque 0 homem sé acontece nas
vicissitudes e reveses do mundo, sendo um ser-no-mundo e com-o0-mundo. Ora, é
sabido que o mundo bodiniano era a Franca da segunda metade do século XVI e do
século XVII, a qual vivia um drama histérico, em que se contemplava acirramentos
de ordem religiosa. O pensamento de Bodin sofre, pois, o influxo da experiéncia
politica francesa. Esta € a sua inspiracéo, o mobil que conduz a sua engrenagem
conceitual, inarredavelmente, porquanto nenhum raciocinio € purgado da ideolo-
gia — mesmo nas definicdes que se propugnam cientificas “a valora¢éo dos fatos
ocorre sob a mascara de uma comprovacgao empirica, que permite a inclusao poste-
rior desta suposta verificagdo como caracteristica definitéria do termo posto em
discussdo. Ora, via de regra, 0s juizos de valor apresentam-se como afirmacdes
sobre fatos’”. Contrario senspa ideologia punge todo e qualquer raciocinio,
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compondo uma fistula, uma intrépida Ulcera que dilacera a fisiologia e a fisionomia
de todo discurso. A palavra viva proferida pelo discurso do lealismo monarquico
(ortodoxia catolica) foi vivida, logo, nas palavras de Jean Bodin, que cimentam seu
edificio filoséfico-juridico.

Com a consolidacao dos Estados nacionais, consequente da divisdo da
Europa em novos Estados soberanos, por sua vez devida a paz de Vestfélia, de
1648, e sua autonomizacao dos vinculos ideoldgicos e religiosos, fundamentos da
Civitas Christianaprocede-se, como é cedico, a total absolutizacdo da soberania
estatal, isto é, advém dessa circunstancia a formacao da idéia moderna do Estado
como pessoa artifici#l, fonte exclusiva do direito e simultaneamente livre do mes-
mo, nao sofrendo autocoacdo. O carater absoluto da soberania interna é teorizado
com vigor por muitos doutrinadores, sendo que Hobbes vislumbra como seu Unico
limite a lei natural, vista como principio de razéo. Hobbes foi o primeiro a formular a
idéia do Estado-pessoa. Escreve na Bar&idadéo “Devemos dizer que este é
uma Unica pessoa, cuja vontade, em virtude os pactos contraidos reciprocamente
por muitos individuos, deve ser considerada como vontade de todos aqueles indi-
viduos, e, portanto, pode servir-se das forcas e dos haveres individuais para a paz
e a defesa comuri.

Identificando, outrossim, a sociedade dos estados como um exemplo vivido
do estado de natureza, Hobbes cita outro exemplo, o que sinaliza com mais robustez
o condicionamentmleolégicode suas premissas, qual seja, 0 estado “selvagem” e
“brutal” no qual vivem as populagdes primitivas das Américas. Locke néo é dife-
rente, qualificando estes com “avidos de sangue”, “insolentes e ultrajantes”

A filosofia politica jusnaturalista inscreveu no codigo genético da
communitas orbis oposicao entre “civilidade” e “incivilidade”, em que alguns
Estados, omoratiores(mais civis) de Grotius, tém o direito-dever de civilizar o
mundo ainda néo civilizadg ou seja, de impor, por meio das armas, da economia
e da ideologia, a sua subserviéncia e, consequentemente, padronizaodiseu
vivendi

Por ora, buscar-se-a frisar as premissas nucleares das doutrinas democrati-
cas, quais sejam, a doutrina da soberania popular e a da soberania nacional. A
primeira doutrina ndo tem por alvo apregoar uma forma republicana de governo, de
forma que Thomas Hobbes (1588-1679) a articulou, na teoria do contrato social,
visando derivar da vontade popular a justificacdo do poder monarquico. Visou ao
absolutismo do monar&a Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), ao seu turno,
compatibilizou-a com todas as formas de governo, como se tencionasse retificar o
equivoco perpetrado pelos que, no século XIX, associaram a democracia ao libera-
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lismo, o qual se trata de uma de suas expressodes, e aquela que com menos fidedig-
nidade reproduz a imagem da vontade popiulAqui, visa-se ao absolutismo das
massa¥. Posto isso, doutrinas democraticas sdo as que atribuem ao povo, ou a
nacao, o poder poalitico.

De fato, incontaveis sao os autores que propalam, do século XVI em diante,
essa idéia. Cuidar-se-a de apenas trés, haja vista que a magnitude de seu pensa-
mento atrai todo o pensamento politico de seus contemporaneos. Além dos dois ja
explicitados, portanto, mais um escritor sera aqui analisado. Trata-se de John Locke
(1632-1704), autor dPois Tratados sobre o govermdEnsaio sobre o entendi-
mento humano

Ab initio, convida-se a uma reflexao sobre Thomas Hobbes. Eis um fil6sofo
inglés cuja vida se circunstanciou por um periodo de uma miriade de concepcdes
politicas e religiosas, no qual palpitou a revolugédo puritana. Hobbes, como eviden-
ciado, perquiriu consubstanciar uma doutrina do poder politico que o convertesse
em independente, incélume e superior aos dissabores de divergéncias religiosas.
Aduz o filésofo que 0 homem, em épocas primitivas, vivia fora da sociedade, em
estado de natureza. Dessarte, os homens eram iguais e egoistas, tendo os mesmos
direitos naturais, e sem a égide de nenhuma autoridade ou lei. O homem era o lobo
do homemliomo homini lupys Imperavam, logo, a violéncia e a anarquia. Inten-
tando deslindar esse periodo ininterrupto de violenta anarquia, os homens engen-
draram a Sociedade Politica por um contrato, cedendo seus direitos naturais a um
poder comum, a que se submetem por medo e que disciplina seus atos em beneficio
de todo¥®.

No viés posto, portanto, a soberania, antes assentada em todos os homens,
passa a ser propriedade da autoridade criada pelo contrato politico, um mandatario
portador de poderes ilimitados, absolutos e insofismaveis, tanto em matérias espi-
rituais quanto temporais. O Estadjpso fact foi o resultado do contrato. E o
Leviatda, monstro gigantesco, simbolizado em Hobbes pelo indomavel e terrivel
dragéo biblico, que intimida e imp&e a submissao do homem. A politica, na circuns-
tancia apreciada, situava-se em um patamar mais alto, acima da moral e da religiéo.

Os partidarios da monarquia inglesa ndo recepcionaram de imediato a teoria
de Hobbes, na medida em que ela contrapunha, a teoria do Direito divino dos reis
ao governo de seus Estados, a génese popular do poder. No que respeita aos
partidarios do Parlamento, também a rechacaram, pois eram posicionados contra o
poder da coroa, e a teoria hobbesiana gerava o absolutismo dos monarcas.

Por ora, reflitemos sobre Locke. Em telgouvernement ciyihceita a idéia
de Hobbes do estado de natureza, porém imputa-lhe outra dimensédo, ao conceber
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que nessa época primitiva a ordem e a razdo eram presentes. Inobstante, defende os
homens como iguais, possuindo os mesmos direitos a vida, liberdade e propriedade.

A instabilidade e incerteza na sociedade primitiva deflui da auséncia de leis
fundamentais e de uma autoridade que se incumba de apaziguar os conflitos,
deslindando os litigios e defendendo o homem contra a injustica dos mai&,fortes
e isso funda a sociedade politica, mediante um contrato. Assim, cria-se o Estado,
competente para interpretar a Lei Natural e conservar a harmonia e ordem entre os
homens. A maior diferenciacéo entre Locke e Hobbes talvez resida na premissa de
que para Locke os homens ndo cedem seus direitos em favor do Estado. Eles sdo
inalienaveis, e inexoravelmente, porquanto naturais, devem ser respeitados e sal-
vaguardados pelo Estado. Afinal, este existe pelo consentimento explicito ou tacito
dos individuos. Expresso, quanto aos que constituiram o contrato social, e tacito,
para os seus descendentes.

Locke fez referéncia aos trés poderes essenciais do Estado, o que inspirou
a tdo aclamada teoria de Montesquieu. A democracia é por ele vista como melhor
forma de governo. A monarquia, por sua vez, s6 se admite com a elaboracéo das leis
pelos representantes do povo. Este Gltimo tem a faculdade, em Locke, de dissolver
o Parlamento e resistir ao comando de autoridades tiranicas.

Locke, em suas idéias, foi decisivo na consagracéo da declaracéo de inde-
pendéncia e das Constituicbes dos Estados americanos. Sua arquitetura teérica,
como é patente, apbia-se no pensamento liberal, de matiz indeclinavelmente indivi-
dualista e burguesa.

Retomemos a analise de Rousseau, o pensador genebrino. O estado de
natureza nele também encontrou acolhida, e com maior entusiasmo ainda. Nessa
época, diz ele, 0o homem nasceu feliz, livre e bom. A sociedade foi que o perverteu,
e o advento do progresso da civilizagéo, na qual se constatou a divisdo do trabalho
e a propriedade privada, criou um hiato, um abismo entre ricos e pobres, poderosos
e fracos. A sociedade politica, a autoridade e o Estado séo criados para manter a
ordem e evitar maiores discrepancias. O contrato, criador dessa nova ordem, é o
instrumento que concretiza a cessdo do homem ao Estado de direitos naturais, e
essa cessao consubstancia uma organizagdo com vontade propria, a vontade geral
(volonté generalé)

N&o obstante, Rousseau alerta que, dentro dessa organiza¢éo, cada pessoa
possui uma parcela do poder, da soberania, recuperando a liberdade perdida em
decorréncia do contrato social. Essa Ultima concepcéo ele apresenta de modo con-
fuso e desordenado. Ao perquirir, de outro lado, a definicdo da vontade geral, ora
a identifica a soma de vontades individuais, ora lhe confere outra configuracéo.
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Hodiernamente se entende a vontade geral como manifestagdo da soberania que se
representa pela maioria. Rousseau, e isso consiste em uma das facetas de seu
pensamento mais malsinadas, as vezes confunde vontade geral com a vontade de
um pequeno namero de homens esclarecidos. Tal raciocinio tende a desencadear o
despotismo das massas ou de um grupo especifico, ao conceder como origem e
titular do poder a massa do povo, deixando-se dominar por contradi¢cbes
inextrincaveis. Entrementes, cumpre admoestar que essa doutrina germinou o pro-
cesso democratico sobre a igualdade politica dos cidadaos e o sufragio universal,
além de ter exercido uma influéncia perfunctéria no desenvolvimento das idéias
democréticas e das conquistas constitucionais dos séculos XIX e XX.

Empenharam-se os publicistas franceses da primeira fase da Revolucéo (1789
a 1791) em emprestar uma solucao juridica, politica e social ao problema da sobera-
nia, atribuindo limitag6es a vontade popular, eis que os atributos derivados da
posicdo de Rousseau eram aptos a conduzir a plenitude politica das massas e,
quica, ao despotismo e onipoténcia. Exsurge aqui a doutrina da soberania nacional.

Os responséveis por encetar o movimento revolucionario coatreién
regime permitiram ser instrumentos da burguesia (terceiro estado), ansiosa pelo
dominio politico da sociedade francesa, apds trés séculos de progresso econémico
e de transformacdes nas relacdes de producdo, malgrado ostentassem uma bandei-
ra que proclamava ser o povo sua fonte de legitimidade.

Os poderes da Revolucao fizeram, destarte, preponderar essa doutrina na
Assembléia Constituinte. Reputa-se a nacéo, no enfoque adotado, como o corpo
politico atuante que detém exclusiva e unicamente a autoridade soberana. A nacao
€ 0 povo consubstanciam uma Unica entidade, um ser personificado abstratamente
e que se dota de vontade prépria, superior as vontades individuais que o constitu-
em e portador da soberania, exercendo-a por intermédio de seus representantes.

A mais saliente distingdo entre as doutrinas democraticas da soberania resi-
de nos efeitos da faculdade de participagdo politica do eleitorado. A doutrina em
apreco a limita, adstringindo-a aqueles que a nacao investir na funcéo de escolha
dos governanté€s No que tange a teoria da soberania popular, a faculdade perten-
ce a todos os cidadéos, pois do fato de que cada individuo porta uma parcela da
soberania imana o direito de participacéo. O artdl8Declaracdo de Direitos do
Homem (1789) acentua que “o principio de toda a soberania reside essencialmente
na nacao”. O art.°] Titulo IIl, da Constituigdo francesa de 1791, ao seu turno,
complementa essa disposi¢do: “A soberania € una, indivisivel, inalienavel e
imprescritivel. Pertence a nagcdo, nenhuma sec¢éo do povo, nenhum individuo pode
atribuir-lhe o exercicio”.
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H& autores que se debrugcam na empresa de denegar a soberania.
Concentremo-nos, por ora, na andlise das teorias que malsinam as doutrinas as
quais consideram a nag&o ou o povo a origem da soberania.

Bigne de Villeneuve, em sduaité General de I'Etatvol. I, p. 320 e segs.,
um dos mais recentes e, quicé, mais pertinazes de seus representantes, pontua que
as doutrinas defensoras da nagdo como origem da soberania partem do postulado
de que dos homens séo iguais, tendo direitos iguais a exercer o poder. Assim, a
soberania reside na multidao, no povo. Todavia, insiste o tedrico que o postulado
aludido é indemonstravel e errbneo, haja vista que os homens nascem profusamen-
te desiguais nas aptiddes fisicas, morais e intelectuais. As condi¢des desiguais
geram desigualdades de deveres e diféitos

Observa Darcy Azambuja que de fato os homens nascem desiguais. Contu-
do, tal alegacdo ndo desestabiliza a estrutura-base das doutrinas da origem da
soberania, as quais se voltam a igualdade de direito, e ndo de fato. Trata-se, na sua
Otica, da Unica solugéo logica exequivel, pelo que, antes de os homens nascerem,
nao se pode dizer quais serdo as suas aptiddes para participar da soberania, além
de ser ldgico e justo qua priori, todos sejam considerados virtualmente iguais.

Duguit também foi um critico austero e acerbo da soberania. Saliente-se que
se limitou a malsinar a soberania nacional e a soberania do Estado, em sua obra
Traité de Droit Constitutionnelol. I, p. 112, 616 e segs.

De inicio, defende que soberania, poder politico, poder estatal ou poder
publico sdo expressfes que designam o mesmo fendmeno. N&do concebe ne-
nhuma distin¢gdo. Posto isso, expBe que o conceito de soberania nacional impli-
ca a existéncia de uma vontade superior e diferente da vontade dos individuos
que a formam, eis que em Ultima analise soberania exprime vontade
autodeterminavel.

Esse pressuposto, consoante o teérico em apreco, € indemonstravel. A na-
¢d0 ndo possui a vontade, que consiste num fenémeno psicoldgico processado
unicamente nos individuBs Destarte, a nacéo nédo pode ser o titular da soberania,
por se tratar, nos moldes criados pela doutrina classica, de uma hipétese metafisica,
de um mito. Ela inexiste como personalidade, assim como o Estado, outra abstra-
¢do, sem correspondéncia na realidade.

Duguit se empenha em explorar as contradi¢cdes e impasses que vislumbra
nos fundamentos da doutrina da soberania. Afirma que, sendo a soberania na doutri-
na classica um poder que ndo reconhece outro superior, supremo e irresistivel no
interior do Estado e independente em relacdo aos demais Estados, procede-se a
anulacgdo do individuo e promove-se, por via obliqua, o absolutismo. Se, todavia,
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admite-se que o Estado estd em posicao de subordinacéo ao Direito, isto é, adstrito
as leis que consigna, a soberania se desfigura, pois um poder que ratifica o poder da
lei ndo é supremo, independente e irresidtivelu a soberania é suprema e ilimitada
(absolutismo), ou o Estado é subordinado ao Direito, e ndo ha mais soberania.

Convém salientar que o teérico repudia a soberania como direito, reconhe-
cendo-a como fato, que se consubstancia na formulagéo e imposicdo de normas
aos governados pelos governantes, detentores de maior for¢a. O Estado, aqui, ndo
€ uma pessoa moral, mas uma diferenciacéo entre as relacdes de forcas na socieda-
de, que gera a diferenciacdo no poder entre governantes e governados.

Duguit aduz, enfim, quta soberania € uma vontade, que tem como carac-
teristica propria a de jamais se determinar sendo por si mema”

Outro tedrico importante e com viés critico é Bigne de Villeneuve, que perfilha
a concepcao realista da soberania. No seu entender, a soberania ndo € um poder.
Ela é a qualidade do poder, de ter a supremacia definitiva em um dominio especifi-
co*. Por conseguinte, outras sociedades também podem possuir, além do Estado,
a soberania, como, v.g., a Igreja, nos assuntos de matiz espiritual. Tal analise acar-
reta, assim, a crenga de que a soberania é desprovida de titular préprio, especifico.
A soberania, segundo os atributos adotados por Villeneuve, néo é conciliavel com
nenhuma espécie de apropriacdo, sendo a sua existéncia dependente e acessoria
das caracteristicas do poder de uma espécie de sociedade.

O Estado, no viés perfilhado, para que seu poder critaiasde soberania,
precisa ter como prerrogativa a forga, cuja teleologia € salvaguardar e custodiar o
bem publico, fonte da legitimidade do Estado. Essa forca, outrossim, necessita se
sobrepor aos individuos e a todas as modalidades de associagao, pois realizar o bem
comum demanda as vezes o seu emprego. Sem a for¢a, pois, o Estado sairia de cena.
Depreende-se, enfim, que os elementos basilares do Estado para concretizar seus
fins sdo a forca, a competéncia e a preocupagdo com o bem publico (beneficéncia).

Azambuja explicitamente expde sua aderéncia as proposicdes de Villeneuve,
apos resumidamente as comentar, como a seguir se testemunha:

“A soberania, pois, ndo é o poder do Estado, mas uma qualidade
desse poder, a de ser supremo e definitivo dentro do dominio que lhe é
reservado e de acordo com as condi¢des forca, bem publico e conse-
gléncia. Sendo assim, todas as contradigdes que o conceito classico
de soberania levantava quanto aos seus atributos ndo tém agora ra-
z&o de ser. Tal como ficou conceituada, a soberania é, e ndo poderia
deixar de ser uma, indivisivel, imprescritivel e inalienatfel”
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Além das caracteristicas supracitadas, Azambuja propugna que o poder
soberano é absoluto, supremo, em seu dominio préprio, que é o bem comum e o
bem da comunidade, isto é, da nagdo. A nacgdo, por conseguinte, € o elemento
humano que orienta o Estado e o impulsiona na sua atfjac@ostituindo-o
como personalidade moral e juridica. Ora, o Estado representa a nagéo juridica e
politicamente organizada, o povo, de sorte que a vontade do Estado, em ultima
analise, é a vontade do povo ou n&€a® Estado, enfim, é a fisionomia legal da
nacao, a sua expressao juridficalevendo respeitar, para conduzir bem sua acao,

o Direito (ordenamento juridico), a moral e os direitos naturais da pessoa humana,
com o escopo de nédo periclitar a sua legitimidade.

Conclusao

Sobreleva ressaltar a impoténcia e a insalubridade que detumesce a matriz
classica do conceito de soberania. Esta débil e debilitada conceptualizacdo da
soberania representa um corpo estranho ao organismo das sociedades hodiernas.
Discriminar como as propriedades do fenémeno soberania o fato de ela ser absolu-
ta, una, irresistivel e indivisivel consiste em um contra-senso e propicia um con-
fronto entre a teoria e a realidade.

Apregoar a unidade da soberania ha contemporaneidade significa ignorar a
pluralizacao das fontes de autoridade e do Direito. De fato, presencia-se o advento
de novas esferas de normatividade. Esferas marginais de comando, que emitem
preceitos e instruem condutas especificas, além de distribuir competéncias. Cite-
se\V.g, o trafico de drogas. E uma Ordem Normativa marginal, um subsistema social
que seleciona alternativas de comportamento ilicitas para o Direito, mas licitas e
vélidas para si. Tem essa Ordem, inobstante, seguindo a estrutura conceitual de
Niklas Luhmann, integrante da Escola Funcionalista da Sociologia Contempora-
nea, um repertério (possibilidades desejaveis), qual seja, a possibilidade de se
conquistary.g, uma boa posicao financeira e social, obtendo acesso a bons hos-
pitais e escolas sem depender do Estado, que falhou nessa prestagéo; e uma estru-
tura (regras que asseveram o sistema contra a possibilidade de que venham a
ocorrer outras alternativas, diferentes das do repertério). Uma regra inserta nesta
parte da estrutura analitica da “norma juridica do trafico” é a corrupgéo dos agen-
tes publicos, quando se fizer necessaria, tencionando evitar um conflito contun-
dente entre ordenamentos, que acarrete indesejavel interferéncia e, como
consectario, na sobreposicdo do poder estatal e aplicacdo s geuniendi
Outra regra € também a eliminacdo de qualquer ameaca no seio da comunidade,
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porquanto a fidelidade é um principio funcional. Como fica, pois, o atributo da
irresistibilidade?

Incongruentes também se revelam as teorias democraticas. A Ordem
Normativa do trafico é a expressao juridica e legitima dessa modalidade de nacao. E,
quanto ao Estado, pode-se sublinhar o mesmo? O Estado é a fisionomia legal da
nacdo? Em seu bojo, habita a representatividade juridica de uma nagéo? Cré-se que
a nacao pressupfe uma igualdade de fato. A igualdade de direitos nada mais é do
que uma aspiracao a igualdade de fato entre os cidadaos. Registra a nossa Consti-
tuicdo Federal: “todos sdo iguais perante a lei”. Entrementes, € evidente a assimetria
gue existe nas condi¢Bes de insercdo entre os individuos, e isso reproduz a
criminalidade. Ora, a ignorancia € um dos fatores de incidéncia desta, a ignorancia
das leis do Estado, da cidadania e outros baluartes da democracia.

A desigualdade de condi¢8es de insercdo na sociedade, reforcada pela difi-
culdade de muitos terem acesso e sequer conhecimento de seus deveres e direitos
constitucionais fundamentais, como educacao, saude, moradia e emprego, ndo
custodiados de fato, mas apenas virtualmente, consagra uma desigualdade de cons-
ciéncia e de parametros axioldgicos e éticos, isto €, uma ruptura abrupta, uma fratura
de identidade. Uma nacao fraturada em seus principios fundamentais ndo € uma
nacdo de fato. Uma “nacdo” que se alicerca na igualdade de direitos, isto €, na
premissa que virtualmente todos tém direito de participar da soberania, exercida pelo
Estado em nome da nac¢do e do bem publico que a comp&e, € uma nagao virtual,
“nacao” que se mostra incompativel com o ser da nagéo, qual seja, ser politica e
juridicamente organizado. Ora, como é exequivel existir o bem comum como elemento
componente da nagao, por sua vez elemento humano orientador do Estado, se ndo ha
uma harmonia de identidade, em fun¢éo da desigualdade de parametros avaliativos?
Ha, pois, uma nagdo, como propugna a teoria da soberania nacional, ou uma
pluralidade de nac6es no bojo de um ordenamento estatal? Se o bem comum néo
existe, como elemento componente da idéia de nacdo una, a qual pressupde a existén-
cia de uma harmonia axioldgica, pautando-se por valores que gozam de um reconhe-
cimento geral, pode-se falar em soberania? E como se falar em vontade geral, deslo-
cando-se a critica da soberania popular? Intenta-se, enfim, indagar por oportuno nao
a existéncia do bem comum, mas a viabilidade como elemento da idéia de Estado —
nac¢édo na configuracdo do mundo atual, um mundo permeado por diversos segmen-
tos sociais, com distintas ideologias, indicadoras de novas sociabilidades. Disso
deflui o surgimento de novas identidades coletivas, ou seja, coletividades politicas e
sujeitos coletivos que, a partir de suas proprias experiéncias, redefinem e produzem
significagdes culturais, interesses, identidades e direitos.
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A unidade também é afrontada pela divisdo dos trés Poderes, empreendi-
da pelo filésofo francés Charles de Secondat, bardo de La Bréde e de Montesquieu,
em sua obr&’esprit des loig1748), cujo intento foi demonstrar a ineficacia do
absolutismo, preconizando o controle matuo dos poderes publicos, salvaguar-
dada a sua independéncia respectiva (doutrinackdesks and balancksO
Estado democratico de Direito adota tal estrutura, e em seu bojo se constata,
dessarte, uma pluralidade de vozes ditando o dever-ser. Essa divisdo também
avilta outro principio fundante: a indivisibilidade (ou ndo-divisdo de competén-
cia). Dividir a competéncia significa dividir a autoridade, e isso desfigura a idéia
classica de soberania.

A globalizagéo econdmica fez o sistema social perder o seu vértice, com o
pluralismo das fontes do direito, dos interesses e das formas de autoridade. Em
absoluto declinio se depara, pois, a matriz jusnaturalista do conceito de sobera-
nia, basilar para formar a concepc¢éo positivista do Estado. Ora, como aceitar
passivamente a soberania com poder absoluto, se, nos Ultimos cinco séculos,
assistiu-se, no interior dos Estados, a afirmacdo dos Estados democréticos e
constitucionais e, externamente, a vertiginosa absolutizacdo desse conceito? De
fato, num Estado de direito, em que todos se submetem a lei, dissolve-se a sobe-
rania como poder isento as leis, porquanto os poderes se subordinam ao Direito.
Outrossim, a globalizacdo econdmica tem demandado reformas estruturais, como
descentralizacdo e o evolver de agéncias reguladoras, além de privatizactes e
delegac¢bes de competéncia que destituem o carater unitario e absoluto da sobe-
rania. O Estado deixa de ser definitivo e supremo em seu dominio, em razao do
surgimento desse monstro colossal e desmedido, sem fronteiras, denominado
globalizacao, que rompe os limites e fronteiras conceituais classicos, regulando e
dominando muitos territérios. A globalizagao nao temapsuspreciso e especi-
fico de jurisdicao e, neste viés, regulamenta diversos dominios, como a cultura, a
economia, a politica e o direito.

Por derradeiro, cumpre realcar onde repousa o conceito de soberania: ele
se funda na ideologia. Trata-se unicamente de um arquétipo, ou seja, de uma
estrutura ou disposicao hereditaria de redcderivada das relagbes sociais, e
sua imagem simbdlica é expressa por lendas que pertencem ao fundo comum da
comunidad®, nas palavras de Jung (1875-1961), psiquiatra e psicanalista sui¢co
criador da teoria da totalidade do psiqui$mBm Jung, além do consciente, cujo
centro seria 0 ego — e considerando que seu conjunto de rela¢cdes com o real
forma apersona—, o inconsciente pessoal e coletivo também compfem o
psiquismé&°.
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O inconsciente coletivo é estruturado por arquétipos, formas sem contetdo
proprio que servem para organizar ou canalizar o material psicolggoessa
estrutura é propiciada pelas estruturas que conduzem a dinamica das relacdes
sociais. Ademais, vale salientar o conceito de inconsciente coletivo de uma forma
mais nitida, e isso Jung nos auxilia a fazer, ao dizer que

“o0 inconsciente coletivo é constituido numa proporgdo minima,
por contelidos formados de maneira pessoal; ndo sdo aquisicées
individuais, sdo essencialmente os mesmos em qualquer lugar e
nao variam de homem para homem. Este inconsciente € como o ar,
gue € o mesmo em todo lugar, respirado por todo o mundo e néo
pertence a ninguém. Seus contelidos (chamados arquétipos) sao
condi¢Bes ou modelos prévios da formacao psiquica em geral”

A soberania € uma formulacéo conceitual contextual, que responde as ne-
cessidades de uma determinada ordem econémico-social. Basta analisar com
minudéncia seus pressupostos de formalizdgéo factg para argiiir a soberania,
em suas multiplas conotacdes politicas, indeclinavel é refletir a respeito da nagéo,
da vontade geral, do bem comum, do Estado e dos atributos que perfazem o poder
0 qual se exerce perante a sociedade. Os atributos do poder do Estado ja foram
apropriadamente malsinados, e reproduzem a viséo classica. A nagao, ao seu turno,
€, como se dispds, um arquétipo junguiano, ou seja, uma estrutura derivada da
conjuncao de imagens simbolicas, que sdo o vinculo e a identidade em nivel moral,
filos6fico e politico. A fuséo desses componentes permearia o bem comum. Assim,
nacéo é uma forma que compde o inconsciente coletivo, expressa na imagem sim-
bélica de lendas, isto é, de modelos ideais, mitos, aspiracdes e crengas. A crenca
nao justificada, comumente aceita e que pode e deve ser questionada do ponto de
vista filosofico, € uma das acepcdes do termo’fi@omo exemplo, além do bem
comum e da vontade geral, citem-se a neutralidade cientifica e a superioridade da
raga branca. Se a nacdo € uma aspiracao, licito concluir que a soberania também.
Ora, os tedricos que a conceituaram aspiravam que a soberania se delimitasse nos
termos de seus conceitos, isto €, acreditavam nas suas premissas, e disso dimana
a concluséo que a sua aderéncia as mesmas derivava de sua crenca, de sua fé, pois
postularam-nas. Eis a soberania da ideologia, a qual nunca e em nenhuma hip6tese
se pode resistir, em face de seu carater absoluto. Todo discurso € motivado por uma
ideologia, qual seja, a que constitui 0 sistema de idéias de seu emissor. Ora, a
linguagem é retorica, sua origem € a fala, é a inclinacao a um auditério, o qual o
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emissor visa persuadir. Persuasado, destarte, é um fato da linguagem, e ndo um
artificio acessorio.

O ser humano se relaciona com o que ndo pode provar empiricamente sus-
tentado na crenca. A soberania, pois, € um arquétipo, em suas diversas conotacdes
na histdria politica, um principio que aprisiona a sociedade em uma cultura de
soberania, por meio do controle de seu inconsciente, habitando em seu ser e esti-
pulando sempre a existéncia de um eixo decisorio principal que fundamenta as
decisdes de outros eixos de decisdo, os quais dele derivam. Isto é capaz de gerar
tanto a sensacao de seguranc¢a da sociedade, inculcando-se a idéia de que ha um
centro de normatividade que regula o bem comum, quanto reforgar o senso de que
existe uma neutralidade subjacente ao Ordenamento Normativo, seja ele vislumbra-
do como o eixo decisorio principal ou o eixo de decisdo acessério sancionado pelo
principal (comoy.g, o rei, na época de Bodin). Em decorréncia, a nossona
(forma como nos apresentamos ao mundo e que nos permite relacionar com os
outrosy* é manipulada, afetando-se a nossa percepgéo pela instrumentalizagao de
nossa situacao psiquica total, a qual se processa pelo manejo e manuseio das
imagens simbolicas (mitos), comportando 0s mesmos a sua expresséo. Ressalte-se
gue o term@ersonaé derivado da palavra latina equivalente a mascara, que se
refere as mascaras utilizadas pelos atores no drama grego para atribuir significado
aos papéis representados.

Havendo certa comodidade tedrica na comunidade doutrinéria da filosofia
politico-juridica, perscrutou-se, enfim, pontificar o posicionamento do autor, infenso
a tal injunc@es, de matiz acritico, conservador e dogmatico, de uma maneira
“descontextualizada”, ou seja, privilegiando-se uma abordagem teméatica ndo presa a
um determinado contexto histérico, mas atenta a diversos contextos ideoldgicos e
politicos ao longo da historia politica, para, enfim, sinalizar que o tema soberania
configura um arquétipo, exprimido pelos diversos mitos reinantes nos varios contex-
tos da histéria politica. Um arquétipo que conduziu a uma percepgéo univoca: a
pressuposi¢cdo de que existe um vértice, um centro decisoério superior que fundamen-
ta todas as outras decis6es. Um arquétipo que legitima essa cultura da soberania.
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Resumo

O artigo tenciona empreender uma andlise conceitual do tema soberania, atenta a
diversos contextos ideoldgicos e politicos, a fim de demarcar uma proposicao
“descontextualizada” sobre a soberania, a qual tenha como marca conotativa o
ponto de convergéncia dessas varias situagGes da histéria politica. Defendida a
soberania como um arquétipo junguiano, ela se expressa pelos distintos mitos
prevalentes nas conjunturas da histdria politica, e tal configuragdo confirma a tese
de que sempre houve uma cultura de soberania.
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Palavras-chave: Soberania; Proposicdo; Historia politica; Contextos; Arquétipo;
Cultura de soberania.

Abstract

The article develops a conceptual analysis of sovereignty, considering diverse
ideological and political contexts, attempting to develop a non contextual proposi-
tion on it having as its connotative feature the convergence of such varied situati-
ons along political history. If asserted as a Jung’s archetype, sovereignty is expres-
sed in distinct myths prevailing in the conjunctures of political history, thus confir-
ming that there has always been a culture of sovereignty.

Key words: Sovereignty; Proposition; Political history; Contexts; Archtype; Cul-
ture of sovereignty.

Resumen

El articulo presenta un analisis conceptual de la soberania considerando diversos
contextos ideolégicos y politicos, para demarcar una proposicion descontextuali-
zada acerca de la misma y que tenga como caracteristica conotativa la convergen-
ciade variedad de s ituaciones de la historia politica. Entendida como un prototipo
jungiano, la soberania expresase en los distintos mitos existentes en las coyunctu-
ras de la historia politica, lo que corrobora la tesis de que siempre ha existido una
cultura de soberania.

Palabras clave: Soberania; Proposicién; Historia politica; Contextos; Prototipos;
Cultura de soberania.
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