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EDITORIAL

O langamento desta edigdo da In Verbis marca a entrada de nossa
revista na “fase da maturidade”. Ap6s seis anos e meio de existéncia e 125
artigos publicados, chegou-se aquela etapa em que a condugio da In Verbis
pode se amparar um pouco mais na sua experiéncia (mais precisamente, na
experiéncia daqueles que a fazem, a qual serd herdada por aqueles que a
fardo no futuro), dependendo menos da intuigdo e da sorte dos membros da
comissdo editorial.

Naturalmente, ndo foi nada ficil chegar a essa maturidade.
Pesaram muito a diversidade ¢ a adversidade das situagdes pelas quais a
revista tem passado, principalmente nestes iiltimos dois anos.

O exemplo mais marcante dessas situagdes complicadas foi a
traumdtica experiéncia recente de ver a revista, de uma hora para outra, sem
qualquer apoio (financeiro) institucional para bancar os altos custos de
impressdo de seus exemplares, depois de quatro anos seguidos nos quais se
pdde contar com a gréfica da UFRN. Inicialmente, parecia que se tratava de
um obstdculo intransponivel. Ao final, revelou-se como sendo uma
dificuldade capaz de atravancar por quase um ano e meio o langamento da
edigio n.° 9/10, mas que, por outro lado, acabou mostrando alguns
“caminhos” importantes a serem seguidos, como a redugdo do prego ¢ das
margens de lucro da revista, priorizando-se uma maior vendagem, e as
frutiferas parcerias com a iniciativa privada, as quais podem algar a In
Verbis a um patamar ainda maior, desde que garantido pela Universidade
um suporte minimo para que nao fiquemos a mercé das “flutuagdes do
mercado”.

A In Verbis chega, enfim, a esta edi¢gdo de n.° 1] com uma
vivéncia que lhe permite uma maior capacidade de previsdo e adaptagio as
dificuldades. A superagio de tantos desafios proporcionou “bagagem”
suficiente para enfrentar eventuais transtornos sem que se comprometa a
periodicidade da revista da forma como aconteceu no biénio 1999/2000. A
continuidade da In Verbis € hoje bem menos “desafio”, e €, cada vez mais,
“realidade” no curso de Direito da UFRN.

E essa realidade vai consolidar, cada vez mais, a identidade que a
revista possui desde que surgiu, no inicio de 1995, por iniciativa de
estudantes de direito de nosso curso, preocupados com a falta de espago ¢
estimulo para a produgio cientifica na graduagao.

A aspiragdo que motivou a criagio da In Verbis foi a de criar uma
publicagdo permanente que estimulasse e abrigasse o pensamento cientifico
dos estudantes. Os fundadores pretendiam fazer com que nossas indagagoes



e discussdes, tdo préprias da nossa condi¢io de estudante, nido ficassem
limitadas as conversas nos corredores.

O que se queria era que o nosso curso de direito perdessc esse
cardter burocrético, em que os alunos sdo limitados a assimilar as ligdes dos
professores ¢ dos livros de forma passiva, sem espago para apresentar suas
contribuigdes a construgdo de um direito melhor e mais justo.

A partir desta edigdo, a In Verbis passa a cumprir essas nobres
tarefas com, digamos, mais “beleza”. Apds pesquisar e pechinchar
arduamente, a Comissdo Editorial tem finalmente o prazer de apresentar um
novo padrao grafico da revista, que d4 aquele “algo mais” necessirio para
uma melhor comercializagao de nosso periGdico.

Bem, ha ainda de se falar das novidades na Comissio Editorial.
Depois de quatro anos de trabalho duro pela Revista, Vivian Marassi se
“aposenta” agora das atividades académicas. Em seu lugar, entra Renata
Veras, que j4 chega substituindo Vivian com extrema compeléncia nos
assuntos "informdticos” (vide créditos deste niimero).

Por fim, nosso grande agradecimento aos Drs. Adilson Gurgel e
Jorge Galvio, a Escola da Magistratura do RN (ESMARN) e A A. S. Book
Shop, pela confianga depositada nos valores que surgem, sem parar, no
nosso Curso de Direito.

A Comissao Editorial
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A OBRIGATORIEDADE DO TESTE DO BAFOMETRO E OS
EFEITOS DE SUA RECUSA NA SEARA ADMINISTRATIVA

Amaro Cavalcanti Lindoso Neto
Académico do 8° periodo do Curso de Direito - UFRN

1 - Introdugao

O presente arligo tem por objetivo a andlise, sob um prisma
sociolégico e positivo, da obrigatoriedade do teste do bafémetro, tendo por
base o ordenamento juridico brasileiro, especialmente a legislagio de
transito em vigor.

O debate ora proposto, baseia-se no principio da legalidade,
erigindo o direito 4 vida em primeiro plano, como bem jurfdico maior a ser
protegido, sob as vestes da incolumidade publica, em detrimento do
privilégio contra a auto-incriminagdo.

O que se procura demonstrar aqui € o confronto entre duas
garantias constitucionais: de um lado, o direito a vida, bem juridico de
maior relevancia, considerando-se contra o mesmo aquele motorista que
dirige sob a influéncia de 4lcool acima do limite maximo permitido em lei;
de outro o direito ao siléncio (do qual decorre o privilégio contra a auto-
incriminagdo), em desfavor do qual se insurge a repercussdo negativa da
recusa 2 submissdo ao teste de alcoolemia, na seara administrativa, face a
suspeita do mesmo estar dirigindo sob a influéncia de 4lcool.

Hodiernamente, observa-se que se instaurou um caos no transito
brasileiro, decorrente do fato do pais ter priorizado o sistema rodovidrio, em
detrimento do ferrovidrio e fluvial (nada obstante estes importarem em
menores custos), 0 que comegou por volta da década de 50 (mais ou menos
uma década ap6s o C6digo Nacional de Trénsito - CNT —seria promulgado).
Desde entdo, o ndmero de vefculos cresceu assustadoramente em todo o
territério nacional, a malha vidria tomou-se ineficiente, a legislagao que
regia o trinsito findou inaplicdvel a realidade quotidiana, resultando no alto
indice de mortes no trinsito, demonstrado pelas estatisticas, causadas pela
imprudéncia e impericia, tanto por parte dos condutores quanto dos
pedestres, da méd conservagdo das pistas e dos vefculos e, com grande
contribuigio, da insisténcia de pessoas alcoolizadas na dire¢do (pois estas
tém os scus reflexos comprometidos).

A partir dessa constatagdo, desencadearam-se iniimeras medidas,
campanhas ¢ determinagbes normativas de conscientizagio ¢ coibi¢do do uso
do 4lcool associado 2 diregio de veiculo automotor, momento em que este

REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN 11



AMARO CAVALCANTI LINDOSO NETO

findou maculado com a finebre alcunha de maquina de matar
(assemelhando-se & arma de fogo).

Procurou-se entdo estabelecer um limite mdximo para a
quantidade de dlcool ingerida pelo motorista. Teve-se noticia de que, em
alguns pafses, o condutor que fosse suspeito de ter ingerido dicool seria
submetido ao seguinte teste: conseguir colocar uma linha no orificio de uma
agulha de costura, caso contrério estaria impossibilitado de dirigir. Nesse
aspeclo os avangos tecnoldgicos ajudaram muito.

Na Inglaterra ¢ nos Estados Unidos, o limite de dlcool tolerado
para o motorista ¢ zero.

No Brasil, o novo Cédigo de Transito Brasileiro — CTB -
estabeleceu, expressamente, no seu art. 276, caput, que o condutor se acha
impedido de dirigir quando for constatada a concentragdo de seis (6)
decigramas de dlcool por cada litro de sangue. O Consclho Nacional de
Tréansito — CONTRAN -, no art. 1°, inciso I, da sua Resolugdo de n® 81/98,
cstatui ainda que o condutor enquadrar-se-4 ao tipo legal previsto pelo art.
276, caput, do CTB, toda vez que for constatado, através do teste de
“bafémetro”, a concentragdo igual ou superior a 0,3 miligrama de 4lcool por
cada litro de ar expelido pelos pulmdes.

Estipulados os indices de alcoolemia tolerados pela legislagdo de
transito pitria, é necessdrio fazer a distingfio entre a infragao de trinsito ¢
o crime de transito. O fato de dirigir sob a influéncia de 4lcool acima dos
fndices estabelecidos, além de configurar-se em infragao de transito (art. 165
e 276, paragrafo tdnico, do CTB), ou infragio de mera conduta, em
decorréncia do seu grande potencial ofensivo, quando expuser a dano
potencial a incolumidade de outrem na via piblica, consubstancia-se em
crime de transito (conforme tipifica o art. 306, do CTB, na segfio que trata
dos crimes em espécie). Sendo assim, quando o condutor se enquadrar ao
tipo previsto como crime de trinsito, terd sua conduta punida — além das
sangOes administrativas cominadas pelo art. 165 do mesmo diploma legal —
com detengfio, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibigdo de
obter a permissdo ou a habilitagio para dirigir veiculo automotor.

Levando em consideragdao o pensamento concatenado nas linhas
anteriores, serd ainda discutida a legalidade do teste do bafémetro, sua
obrigagio e a repercussio da recusa ao seu teste, nas esferas administrativa ¢
penal (esta tltima somente a titulo ilustrativo).

Por fim, a titulo de ilustragdo cronolégica, faz-se mister lembrar
que a codificagdo de transito em vigor € a Lei 9.503, de 23 de setembro de
1997 (a qual instituiu o Cédigo de Tréansito Brasileiro, revogando assim,
expressamente, em seu art. 341, a Lei 5.108, de 21 de setembro de 1966 ~

Ci REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN



A OBRIGATORIEDADE DO TESTE DO BAFOMETRO E OS EFEITOS DE SUA RECUSA NA
SEARA ADMINISTRATIVA

Cédigo Nacional de Trinsito —, dentre outras), modificada pela Lei 9.602.
de 21 dc Janceiro de 1998.

2 - O poder de policia ¢ o novo Codigo de Trinsito

No que diz respeito A autorizag@io para que os agentes autuadores
- agentes da autoridade de transito, policiais militares — utilizem-se dos
meios necessdrios a obtengiio do teste de alcoolemia. ¢ mais especificamente
ao teste do “bafémetro”, nccessdrio torna-se mencionar o que dispde, in
verbis, o art. 269, caput, inciso IX, §§ 1° ¢ 2° do Cddigo de Transito
Brasileiro:

“ Art. 269. A autoridade de_trinsito_ou_seus agentes,
na esfera das competéncias estabelecidas neste Cddigo
e dentro _de sua_circunscricdo, deverd adorar as

seguintes medidas administrativas:

{(..)

IX - Realizagdo de teste de dosagem de alcoolemia ou
pericia de substincia entorpecente ou que determine

dependéncia fisica ou psiquica;
X — ‘omissis’.

§ 1° A_ordenm, o _consentimento, a fiscalizacdo, as

medidas _administrativas_e_coercitivas_adotadas_pelas
autoridades de trdnsito e _seus _agentes terdo por
objetivo prioritdrio a protegéo a vida e & incolumidade

fisica da pessoa.

§ 2° As_medidas administrativas previstas neste artigo
ndo elidem_a_aplicacdo das penalidades impostas por
infracdes__estabelecidas _neste _Cddigo, possuindo
cardter complementar a_estas”.

(grifos acrescidos ao texto original)

Conforme dispde o § 1° do dispositivo legal suso, as medidas
administrativas e coercitivas adotadas pclos referidos agentes terdo por
objctivo mor a protegiio a vida ¢ & incolumidade fisica da pessoa.

REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN 13
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Destarte. tendo em vista que o interesse jurfdico a ser preservado,
a incolumidade piblica (a vida e a integridade fisica das pessoas que
utilizam o trinsito diariamente: condutores e pedestres), € razodvel que
aquele condutor que se ache nas condigoes discriminadas nos pardgrafos
supra, ou seja, acima dos limites méximos de alcoolemia estipulados por lei,
seja impedido de continuar na diregdo do seu vefculo, pelo menos naquele
momento, sem elidir a possivel aplicacio das penalidades previstas para
a espécie (§ 2°).

O Cédigo de Triansito Brasileiro dispbe expressamente, em seu
art. 276, caput, que o condutor se acha impedido de dirigir quando for
constatada a concentragio de 6 (seis) decigramas de dlcool por cada litro de
sangue, prevendo ainda que o CONTRAN estipulard indices equivalentes:

“Art. 276. A concentracdo de_seis decigramas de
dlcool por litro de sangue comprova que o condutor se
acha impedido de dirigir veiculo automotor

Pardgrafo Unico. i s 0

! — ¢ glcoolemia”.

(grifos nossos)

Ademais, a utilizagdo do aparelho de “bafémetro™ - medidor de
alcoolemia —, o qual comprova que o condutor se acha impedido de dirigir
quando apresentar fndice igual ou superior a 0,3 miligrama (mg) de 4lcool
por cada litro (L) de ar expelido pelos seus pulmées, € prevista e
homologada pela Resolugdo de N° 81/98, art. 1, inciso I, do CONTRAN,
como meio técnico capaz de certificar o estado de influéncia de 4lcool do
condutor de vefculo automotor:

“ RESOLUCAO N° 81, DE 19 DE NOVEMBRO 1998:

Disciplina o _uso_de medi Icoolemia e _a
esquisa_de_substdncias en centes _no _organi
humano, _est o _os_procedimentos _a_serem

adotados pelas autoridades de trénsito e seus agentes.
(...)

Art.]. A comprovacdo de que o condutor se acha
impedido de dirigir veiculo automotor, sob suspeita de

14 REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN
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por litro de sangue, ou de haver usado substdncia
entorpecente, serd confirmado com os seguintes
rocedimentos:

I - Teste em aparelho de ar alveolar (bafometro) com a
concentra¢do igual ou superior a 0,3mg por litro de
ar expelido dos pulmées”. (grifos nossos)

E, finalmente, com o mister de concluir o presente tépico, a fim
de afastar o assunto de possiveis querelas, vez que sempre questiona-se a
capacidade dos agentes da autoridade de trdnsito para manusear o
“bafémetro”, assim como da precisdo deste para aferir o estado de influéncia
de dlcool do condutor, necessério torna-se lembrar que 0 mesmo € dotado de
microprocessador, o qual, quando do “sopro” do condutor submetido ao
exame, fornece o resultado em questio de segundos, apresentando
comprovante impresso do exame realizado. Sendo, portanto, meio preciso de
aferi¢do do estado de influéncia de dlcool do condutor, nio requerendo que o
agente tenha feito curso para tanto, antes de manuseé-lo.

3 - Consideracdes doutrinirias sobre o motorista e o dlcool

O ato de conduzir sob o efeito de dlcool acima dos indices
estabelecidos trata-se de infragdao independente ¢ de considerdvel potencial
ofensivo, haja vista atentar contra a seguranga da coletividade. Nesse ponto,
a doutrina ¢ undnime em condenar tal atitude; como exemplo, Joseval
Cameiro, em seu livro, Comentdrios ao Cédigo de Transito Brasileiro,
assevera:

“Responsdvel por mais de 50% dos acidentes de
trdnsito no Brasil, o dlcool é considerado um grande
vildo nessas ocorréncias, diminuindo os reflexos do
condutor, aumentando o tempo de reagdo, ou tempo
psicolégico. Torna a visdo prejudicada. As avaliagoes
de distdncias e de espago sdo distorcidas. Se aliado a
anfetaminas ou certos remédios controlados pode
resultar num efeito altamente danoso para a
consciéncia do condutor, para o bom desempenho ao
volante(...)

REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN 15



AMARO CAVALCANTI LINDOSO NETO

A Universidade Manchester, na Inglaterra, promoveu
um estudo sobre a influéncia do dlcool no organismo
humano, tomando vdrios motoristas, com a mesma
faixa etdria e habilidade, dividindo-os em grupos e
submetendo-os a testes para ver se conseguiam, apds
ingerir algumas doses de uisque conduzir o veiculo por
entre cones de borracha, em um funil cada vez mais
estreitado. Os grupos mais sébrios chegavam a um
ponto em que diziam que ndo dava mais para passar
sem derrubar os cones. E exatamente os que bebiam
mais um pouco enchiam-se de coragem, afirmando que
dava para passar, arriscavam e batiam o veiculo de
encontro aos obstdculos (...)"

“(...) Pesquisa encomendada pelo presidente da
Associagdo Brasileira de Diretores de Detrans -
ABETRAN -, Dr. Anténio Carlos Carvalho, e
conduzida pela Universidade Federal da Bahia,
apontou, somente em quatro capitais, Salvador,
Brasilia, Curitiba e Recife, mediante amostras de
sangue e urina examinados, no laboratdrio da
Faculdade de Farmdcia, em dez grupos de drogas
examinadas, desde dlcool, a barbitiricos, maconha,
cocaina, anfetamina, propoxifeno (alcafran), inalantes
(cola, lol6), anti-depressivos ou opidceos (heroina e
morfina), desses dez grupos de drogas examinadas
somente ndo foi detectada a presenga de propoxifeno,
isto em 600 pessoas acima de 13 anos de idade, mortas
ou feridas em acidentes ocorridos naquelas cidades”.

Outrossim, em se tratando do fato de conduzir veiculo automotor
sob a influéncia de dlcool, vale salientar que o condutor, ao fazé-lo, o faz em
condigdes nio ideais, porquanto estd com as suas faculdades comprometidas,
uma vez que o 4lcool, consoante os critérios estabelecidos pela medicina
legal age diretamente nos centros superiores do sistema nervoso, fazendo
com que o condutor tenha *“(...) diminuidos os reflexos, com a consegqiiente
impericia, como poderd desenvolver velocidade excessiva, caracterizadora
da imprudéncia” (Paulo José da Costa Jr e Maria Elizabeth Queijo, 1998, p.

REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN
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E, com o intito de enriquecer e ilustrar ainda mais este tépico
doutrindrio, exponho o pensamento do desembargador do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul e professor da Escola Superior de
Magistratura, um estudioso em matéria de direito de transito, Arnaldo
Rizzardo, em sua obra, Comentdrios ao Cédigo de Trinsito Brasileiro,
quando o mesmo expde alguns dados referentes a acidentes de trénsito,
ocorridos em decorréncia do uso do dlcool ao dirigir, vez que:

*“ Constitui uma das mais graves causas de acidentes
de trédnsito a bebida alcodlica, sendo incontdveis as
mortes provocadas por motoristas alcoolizados...
Retratam os anais das delegacias de trénsito
ocorréncias de acidente insélitos, como de veiculos
que precipitam sobre pedestres que aguardam em
paradas de 6nibus, ou que caminham nas calgadas e
locais a eles destinados.

O efeito catastrdfico do dlcool vem forgando os
paises a reduzir continuamente os limites de
alcoolemia na condugdo de vefculos, como na
Inglaterra e Estados Unidos, onde ¢ zero o limite
mdximo tolerado” (1998, p. 480-1).

4 - A legalidade do teste do bafémetro e os principios decorrentes

Para José Afonso da Silva, andam juntos os principios da legalidade
¢ o da finalidade dos atos administrativos, pois consoante 0 mesmo, quando
nos afirma, ao debater sobre o principio da finalidade administrativa, que o
legislador constituinte, ao tratar do assunto, entendeu o referido principio
como um aspecto da legalidade. Reiterando o seu pensamento. o aulor
assevera: “De fato o é na medida em que o ato administrativo s6 ¢ vélido
quando atinge o seu fim legal, ou seja, o fim submetido a lei” (1996, p. 615),
citando, inclusive, Hely Lopes Meirelles: “(...) a finalidade € inafastdvel do
interesse piiblico, de sorte que o administrador tem que praticar o ato com
finalidade piblica, sob pena de desvio de finalidade™ (José Afonso da Silva,
1996, p. 615).

Trazendo a baila o principio da legalidade, desta forma dispée o
art. 5°, inciso ll, da Constituigao Federal de 1988:

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN 17
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estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, & segurangca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

Il — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”
(negritos e grifos ndo constantes no texto original)

Da interpretagdo légica do dispositivo supramencionado,
depreende-se¢ que todos estdo obrigados a fazer ou deixar de fazer algo
sempre que a lei assim dispuser.

Nio fosse assim, poder-se-ia argiiir a ilegalidade da obrigagao a
submissio ao teste do bafémetro, enquanto infragdo de transito.

Queda-se entdo inconteste que o teste do bafémetro ndo fere o
principio constitucional da legalidade, em virtude da sua obrigagio decorrer
de disposigdo legal expressa, conforme dispde o art. 277, caput, do CTB, in
verbis:

“ Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor,
envolvido em acidente de trdnsito ou gue for alvo de
fiscalizacdo de trdnsito, sob suspeita de haver
excedido os limites previstos no artigo anterior, serd
submetido a testes de alcoolemia, exames clinicos,
pericia, ou outro exame (...)” (grifos e negritos
acrescidos ao texto original)

Os Drs. Paulo José da Costa Jr. € Maria Elizabeth Queijo, em
sua obra, Comentdrios aos Crimes do Novo Cédigo de Transito Brasileiro,
discorrem acerca do intuito do legislador de trinsito patrio, ao transformar
tal conduta em crime de trdnsito, ao passo que:

“ Trata-se de um crime obstdculo, em que o legislador
procura, incriminando a conduta precedente, prevenir
a incolumidade piblica”.

Destarte, o legislador de trinsito pétrio, ao criminalizar tal
conduta, teve o intuito de erradicar da realidade cotidiana do nosso trinsito o
dano em potencial ao qual a incolumidade piiblica € constantemente exposta,
em decorréncia desse tipo de conduta — entendendo-se por incolumidade
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piblica o “(...) conjunto de condigbes necessdrias a vida, & integridade
corporal e a saide, como bens de todos e de cada um. Refere-se a
sociedade em geral” (Paulo José da Costa Jr. e Maria Elizabeth Queijo,
1998, p. 72).

Diante do exposto, bem como da exegese do art. 277, caput, do
CTB, exuma-se que o condutor que se envolver em acidente ou for alvo de
fiscalizagdo de trinsito, sob a suspeita de haver excedido os limites maximos
de alcoolemia previstos pela legislagiio, considerando-se os fatos observados
que levaram o agente autuador a suspeitar do scu visivel estado de influéncia
de 4lcool (tais como, por exemplo: impericia no ato de dirigir — ziguezague,
colocar o veiculo por cima da calgada, das pessoas, ou de outros veiculos —,
hélito com presenga de 4lcool, dificuldade para locomover-se, falar, dentre
outras observagdes), ferd a obrigagdo de se submeter aos testes ou exames
supramencionados, no entanto, o mesmo ndo poderd ser coagido a ser
submetido a tais, sob pena de, contra o condutor, se estar produzindo uma
prova obtida por meio ilicito, a qual estaria viciada, em tese, e seria,
portanto, invélida. Ressalte-se que essa obrigagio atinge somente o acusado
no plano administrativo, pois somente nele hd previsio legal dessa
obrigatoriedade. J4 no aspecto penal, prevalece o principio do processo
penal segundo o qual ninguém sera obrigado a produzir prova contra si
(direito ao siléncio), desta maneira, ndo hd obrigatoriedade em se submeter
ao teste do “bafémetro”, no que tange ao crime de transito (art. 306).

Outrossim, conforme nos ensina Zanobini, “‘a idéia de limite surge
do préprio conceito de direito subjetivo: tudo aquilo que € juridicamente
garantido € também juridicamente limitado” (apud Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, 2000, p. 107).

QOutrossim, o fato do condutor negar-se a realizar o teste
supramencionado, em momento algum deixa de configurar conduta
delituosa, muito pelo contrério. Inobstante tal conduta ndo se tratar de
conduta ativa (ou comissiva — quando o agente faz o que ndo deveria fazer),
seu comportamento consubstancia-se numa conduta negativa (ou omissiva —
quando o agente ndo faz o que deveria fazer), haja vista o mesmo
desobedecer a um imperativo legal.

Tal conduta omissiva caractcriza-se, por si s6, na mesma
desobediéncia resultante da conduta comissiva, uma vez que contra o
condutor fora levantado a acusa¢ao de que o mesmo estava sob a suspeita de
estar dirigindo sob a influéncia de dlcool, acusagao esta feita por um agente
da autoridade de trinsito ¢ que nido fora, em tese, contra-argumentada pelo
condutor acusado, o qual o deveria ter feilo por meio de uma prova negativa

REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN . 19



AMARO CAVALCANTI LINDOSO NETO

— por exemplo, um exame de sangue, feito logo apés o ocorrido, ou até
mesmo a prova i qual 0 mesmo recusou-se.

O condutor suspeito de dirigir alcoolizado ¢ que, malgrado a
solicitagio do agente da autoridade de trénsito, negar-se & submissdo nio s6
do exame de dosagem alcodlica, bem como de todos os meios legais que
logrem invalidar as suspeitas do agente autuador (art. 165, do CTB) - aqui
incluso o exame clinico —, estard se desfazendo de todos aqueles meios de
prova, exceto o testemunhal (do qual ainda poder4 sc valer), para defender-
se.

Tomando este caso como exemplo, resta apenas o relato do agente
da autoridade de trnsito (presungao juris tantum — relativa, cabendo prova
em contrério, o que poderia ter sido feito no momento da solicitagdo do
agente, pois aquela prova recusada poderia ser usada a favor do acusado).
Diante de tal assertiva, cremos que tal relatério — exarado, como se sabe, por
um agente da autoridade de trinsito, cujo relato possui presungdo de
veracidade (juris tantum), estando ainda o mesmo em estrito cumprimento
do seu dever legal —, somado a uma série de indfcios que o levou a suspeitar
do estado de influéncia de dlcool do condutor, podera ser suficiente para se
concluir pela culpabilidade do condutor no tipo legal previsto pelo art. 165,
do CTB.

O Dr. Ruy Carlos de Barros Monteiro (1999, p.227) escreve que
os Ministros Sydney Sanches e¢ Néri da Silveira convergem no mesmo
entendimento suso, vez que:

““ Qutro ndo foi o entendimento dos Ministros SYDNEY
SANCHES e NERI DA SILVEIRA, que se puseram de
acordo com o dos que concederam o habeas corpus:

(.)

A recusa, obviamente,  poderd  repercutir
negativamente, contra aquele que dela se vale,
podendo-se, até, considerar provado o que se
pretendia provar com o exame recusado’ - HC
71.373-4-RS, por maioria de votos™.

Adotando a mesma linha de pensamento, Ruy Carlos de Barros
Monteiro (1999, p.227-228) nos ensina:
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“Mas, conforme o da intimidade (Constituigdo da
Repiiblica, art. 5°, X), uma iinica interpretagdo se

impde: o condutor, envolvido em acidente de transito
ou fiscalizado, serd submetido a ‘testes de alcoolemia,
exames clinicos, pericia ou outro exame’, se a
submissdo for voluntdria’; e, no caso de recusa,
arcard com a conseqiiéncia da sua negativa legitima”.

5 - Conclusoes

A recusa, por si s, ndo levard o condutor a ser condenado na
esfera administrativa, n3o podendo, destarte, haver presungdo de
culpabilidade, posto que, ao passo que o condutor pode estar sob a
influéncia de dlcool e se recusa para escusar-se das responsabilidades civis e
criminais, poderd também se recusar aquele condutor que nio ingeriu bebida
alguma alcodlica, mas quer exercer o seu direito ao siléncio.

Porém, a recusa associada ao relato do agente de trinsito, segundo
o qual o condutor encontrava-se em visivel estado de embriagucz alcodlica,
acarretard ao condutor acusado o dnus da prova, pois, ao contririo do que
ocorre nos processos civil e penal, quando o 6nus da prova € de quem alega e
acusa. No processo administrativo, em homenagem ao principio da
presun¢do de veracidade dos atos administrativos, o onus da prova se
inverte, cabendo ao acusado. Nesse contexto sim, a recusa importard em
conseqiiéncia negativa para a absolvigao do condutor, pois em se negando a
submeter-se ao teste de alcoolemia, estard dispensando uma das provas que
poderia inocentd-lo da acusagio do agentc da autoridade de trinsito (cujo
relato tem presungio de veracidade).

Diante do exposto, fazendo uma interpretagdo sistémica do
assunto, através da qual perfilha-se o entendimento dos doutos Ministros
Sydney Sanches e Néri da Silveira, do STF, em voto a habeas corpus
impetrado em recurso contra acéio de investigagao paternidade, tende-se a
concluir que a recusa da submissao ao teste do bafémetro, nada obstante ser
um meio legal de defesa, o qual decorre do direito ao siléncio, no que tange
A seara administrativa, poderd repercutir ncgativamente para o condutor

! O Juiz paulista Antonio Silveira R. dos Santos também sustenta que o condutor néio estd obrigado
a sujeitar-s¢ ao ‘bafémetro’, ‘pois ninguém ¢ obrigado a se submeter a exame de inspecio que
utilize parte do seu corpo se niio quiser, j4 que por um principio de Direito Penal ninguém é
obrigado a dar prova contra si mesmo em jufzo' - Utilizacdo do Bafémetro, in “Direito &
Justiga”, correio Brasiliense de 16.03.98, p. 5.
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acusado de ter dirigido sob a influéncia de 4lcool, desde que hajam
elementos necessdrios, colhidos pelo agente autuador, que levem a concluir
que o condutor encontrava-se em visivel estado de influéncia de dlcool (se o
o mesmo exalava hdlito alcodlico, ou ndo conseguia carinhar em linha reta,
ctc.), restando ainda resguardados os principios da legalidade (pois a
obrigatoriedade ao aludido teste advém de disposigio legal expressa — art.
277, caput, do CTB) ¢ da privacidade (entendendo-se este em strictu sensu,
como o direito de ndo ser perturbado em seu corpo, violado), ressalvando-se
que o mesmo jamais poderd ser obrigado A submissio, sob pena de macular-
se a referida prova com vicio de consentimento.
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O tema trazido 2 baila afigura-se de suma importincia na medida
em que se faz mister na conjuntura hodierna delinear os contornos
essenciais no que tange a responsabilidade civil do Estado. S3o inimeras as
querelas que chegam ao Judicidrio tendo como objeto a responsabilidade
civil e apresentando a Administragio Piiblica no pélo passivo da demanda e,
dada a importincia do tema, faz-se necessdrio abord4-lo também no campo
do direito processual, méxime quando no ordenamento jurfdico € consagrado
o principio da responsabilidade objetiva.

O prop6sito destas linhas consiste em suscitar a discussdo no que
tange ao instituto processual da denunciagdo a lide ¢ sua aplicabilidade nas
agdes que versem acerca da responsabilidade civil do Estado. Entrementes,
antes de adentrar no tema propriamente dito, serdo tragadas algumas
consideragdes concernentes a responsabilidade civil do Poder Publico, a
partir de uma sfntese de sua evolugdo histérica até chegar nos principais
aspectos juridicos na atualidade.

A prépria evolugdo do Estado, a partir de sua concepgdo
absolutista até desembocar no Estado Democrético de Direito, justifica o
surgimento das teorias concernentes 2 responsabilidade estatal.

Na égide do Estado absolutista, vigorava a concepgdo do Estado
como ente soberano ¢ absoluto, momento em que n3o sc¢ indagava da
possibilidade de responsabilizd-lo pelos atos de seus agentes, na medida em
que os administrados a ele eram subordinados, descabendo qualquer sorte de
rebelagdo. Imperava a teoria do “the King can not do wrong”, ou seja, 0
Estado & soberano ¢ suas decisdes c agdes devem ser acatadas, sendo
insuscetiveis de crro.

Tal concepgdo caiu por terra principalmente com o advento do
Estado Democriético de Direito, no qual o préprio Estado passou a submeter-
se as leis por elc impostas.

Todavia, em que pese ter-se tornado pacifica a necessidade de o
Estado responder na ocorréncia de um dano, ainda persistiu um embate por
muito tempo accrca de a responsabilidade ser subjetiva ou objetiva. A
evolucio da responsabilidade estatal no Brasil bem demonstra esta situagao,
como a seguir sera exposto, embora sucintamente.
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Primeiramente, a responsabilidade na causagdo de um dano era
exclusiva do funciondrio da Administragio Publica, denotando-se este
regramento nas Constitui¢des de 1824 e 1891. Em um segundo plano, com o
advento do Cédigo Civil de 1916, passou-se a responsabilizar o Estado por
atos de seus agentes, estando consubstanciada tal teoria no artigo 15 do
Codex em comento'. Todavia, era imprescindivel demostrar que o
funciondrio havia procedido de modo contrério ao direito ou faltado com o
dever prescrito em lei, denotando-se a predominincia da responsabilidade
subjetiva estatal.

Assim, até a promulgagio da Constituicio de 1946, o Estado
apenas respondia pelos danos causados caso fosse averiguada o dolo ou
culpa dos agentes estatais. Para o administrado a dificuldade era premente,
pois era necessdrio provar o dolo ou a culpa do funciondrio da
Administragdo para que fosse ressarcido. A vultosa mdquina estatal possuia
0 mesmo tratamento que um particular, em que pese a desproporcionalidade
gritante afigurada, pois se um particular ou o Estado causasse um dano, a
necessidade de verificar o dolo ou a culpa seria a mesma.

A partir da Carta Politica de 1946 foi erigida a responsabilizagio
do Estado independentemente de dolo ou culpa, consagrando-se desde entdo
a responsabilidade objetiva estatal ou responsabilidade sem falta,
posicionamento seguido pela atual Constituigio do pafs.

De salutar importincia sdo as palavras do eminente jurista
Guilherme Couto de Castro sobre o assunto:

“Mudanca  significativa ocorreu a partir da
promulgagdo da Constituigdo de 1946, na qual o caput
do art. 194 previa a responsabilizagdo das pessoas
juridicas de direito piiblico , por atos de seus
funciondrios, nessa qualidade, e o pardgrafo unico
ressalvava o uso da acdo regressiva contra o agente ,
nos casos de dolo e culpa. Ora, se foi ressalvada a
agdo regressiva para os casos de conduta negligente
ou dolosa, a inferéncia dbvia é que o Estado deve
indenizar os prejuizos também em outros casos, pois o
contrdrio ndo haveria necessidade de limitar o
regresso as hipdteses mencionadas” (Guilherme Couto
de Castro, 1997, p. 50.)

! “Am. 15. As pessoas jurfdicas de direito piblico sio civilmente responsdveis por ato de seus
agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrério ao direito ou
faltando o dever prescrito em lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”.

24 REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN



RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO E DENUNCIACAO A LIDE - PREJUIZO PARA
VITIMA DO EVENTO DANOSO

A Carta Magna de 1988, em scu artigo 37, §6°, veio reforgar o
preceito da Constituigdo de 1946, ao dispor expressamente a teoria do risco
administrativo. A partir do mencionado dispositivo, desenvolveu-se todos os
embates em torno da responsabilidade estatal na atualidade, como se
dessume de seu contetido, in verbis:

“As pessoas juridica de direito piblico e as de direito
privado prestadoras de servigo piblico responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa”.

A teoria da responsabilidade objetiva implica dizer que o Estado
serd responsabilizado sempre que um agente estatal, seja da Administragio
direta ou indireta quando prestadora de scrvigo publico, causar um dano a
terceiro, independentemente da ocorréncia dc dolo ou culpa, cabendo ao
prejudicado demonstrar o nexo de causalidade entre o agir da Administragio
Publica € o evento lesivo. Entrementes € ressalvado ao Estado o direito de
regresso contra o funciondrio faltoso a fim de se ver ressarcido dos prejuizos.

Destaca-se o dizer do renomado civilista Caio Mdrio da Silva
Pereira (1990, p.141) acerca da responsabilidade objetiva:

“O que se tem de verificar é a existéncia de um dano,
sofrido em consegiiéncia do funcionamento do servigo
piiblico. Ndo se cogita da culpa do agente, ou da culpa
do prdprio servigo; ndo se indaga se houve mal
Sfuncionamento da atividade administrativa. Proclama-
se em verdade a presungdo iures et de iure de culpa.
Basta estabelecer a relagdo de causalidade entre o
dano sofrido pelo particular e a ag@o do agente ou do
drgdo da Administragdo”

A exegese da norma leva-nos a compreensio de que basta a prova
da ocorréncia de um dano e que este mesmo dano adveio da conduta do
Estado, ou mesmo das empresas privadas prestadoras de servigo publico,
para que se tenha presente a necessidade de reparagdo por conta da
Administragdo Publica.

Sendo assim, na medida em que estd afastada a necessidade de se
provar o dolo ou a culpa, depreende-se¢ que o Estado responde tanto pelos
atos ilicitos quanto pelos atos licitos. Importa, pois, a existéncia de um dano
causado pela atuagdo do Estado, seja licita ou ilicita a conduta. Isto também
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se baseia no principio da solidariedade e divisdo dos encargos sociais, pois
mesmo que determinado ato gere um beneficio 2 coletividade, se no mesmo
turno causar um dano, deverd o prejudicado ser plenamente ressarcido. E
aplicado, concomitantemente, o principio da reparagio integral do dano.

Outra questido de relevo no que pertine a responsabilidade do
Estado estd adstrita aos atos omissivos € comissivos. Em relagdo aos atos
comissivos ndo persiste nenhuma divida posto que a Constituigdo fala em
“causarem a terceiros”, entendendo a doutrina, acompanhada por grande
parte da jurisprudéncia, que se constitui claramente em um ato comissivo,
em um agir do Estado.

A problemdtica reside em se tratando de atos omissivos, posto que
a interpretagio do que seja “causar um dano” tem levado a opinides
divergentes. Grande parte dos juristas que se dedicam ao estudo do direito
administrativo, dentre eles Hely Lopes e Celso Anténio Bandeira de Melo,
asseveram que no caso de omissdo a responsabilidade do Estado ¢ subjetiva,
posto que nio se enquadra o ato omissivo na hipétese vislumbrada no artigo
37,§6°, da Constituigio. Tal entendimento € acompanhado por parte da
jurisprudéncia.

Data venia, é necessdrio que se discorde da posigdo acima
esgrimida. Quando a Constitui¢do fala em causar um dano nao faz qualquer
restrigdo em ser o ato omissivo ou comissivo. O que importa ¢ a existéncia
do dano, tenha sido causado por agio ou omissdo dos agentes estatais.
Recentemente, o Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, em decisao da lavra
da eminente Ministra Eliana Calmon, acatou a responsabilidade objetiva do
Estado em se tratando de ato omissivo, o que € bastante louvavel. Isto posto,
tem-se que a responsabilidade civil do Estado sord objetiva prescindindo da
demonstragdo de dolo ou culpa, seja em caso de ag@o ou omissao.

ApOGs estas breves consideragdes acerca da responsabilidade civil
do Estado, cabe analisar o escopo principal destas linhas, qual seja, tragar
um norte sobre um tema eminentemente processual, a denunciagdo a lide, e
a possibilidade de sua ocorréncia nas agdes que versam sobre a
responsabilidade objetiva do Estado, figurando o ente estatal no pélo passivo
da lide.

A denunciagdo 2 lide, modalidade de intervengdo de terceiros
abarcada no Cédigo de Processo Civil, consiste em uma maneira de trazer
para o processo um terceiro que estd obrigado a ressarcir o denunciante
(autor ou réu) caso este venha a ser sucumbente na demanda. Havendo a
denunciagio é estabelecida no mesmo processo, simultaneamente 2 lide
principal, uma agdo regressiva do denunciante para com o denunciado,
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devendo 0 juiz na mesma sentenga que julgar procedente o pedido da agdo
principal decidir a relagdo processual instaurada entre estes Arruda Alvim
(1996, p. 149) assim conceitua a denunciagdo 2 lide:

“O instituto da denunciagdo da lide é a forma
reconhecida pela lei como idonea para trazer terceiro
ao processo (litisdenunciado), a pedido da parte, autor
e/ou réu, visando a eliminar eventuais ulteriores agées
regressivas, nas quais o terceiro figuraria, entdo, como
réu. O direito de regresso deve ser resolvido no mesmo
processo”

O Estatuto Processual Civil pétrio abarca trés possibilidades de
denunciagdo em seu artigo 70, contudo para o tema em foco deve-se
salientar apenas o terceiro caso. Assevera o dispositivo: “Art. 70. A
denunciagdo a lide é obrigatdria: (omissis) ll- aquele que estiver obrigado,
pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em agdo regressiva, o prejuizo do que
perder a demanda”.

Em principio, poder-se-ia chegar a simpldria conclusio de que
nas agdes cujo conteiido consiste na indenizagdo devida pelo Estado, sendo
caso de responsabilidade objetiva, a Administragdo poderia denunciar a lide
o agente estatal que efetivamente causou o dano, jd que o funciondrio est4
obrigado por lei a indenizar o Estado em sendo este perdedor da demanda.

Contudo, o assunto precisa ser tratado volvendo-se os olhos para a
melhor interpretagdo do dispositivo constitucional e, acima de tudo, com
vistas 2 efetividade do processo.

Verifica-se que a partir do dispositivo constitucional esculpido no
artigo 37, §6° exurgem dois casos distintos: a agdo que a vitima do dano
intenta contra o Estado, a qual prescinde da demonstragao de dolo ou culpa;
e a agdio regressiva proposta pelo Estado em relagio ao agente, esta jd
fundada no dolo ou culpa do servidor.

Analisando estas proposi¢des ¢ contrapondo-as com o instituto
da denunciagio 3 lide, denota-se a incompatibilidade da indenizagdo
fundada na responsabilidade objetiva ¢ a forma de intervengio de terceiros
sub studio. Isto porque se a ag@o que a vitima intenta néo € fundada na culpa
ou dolo, como o julgador poderd, em um mesmo processo, resolver a lide
entre Autor versus Estado ¢ a que se instaurou entre a Administragéo
Piblica, ora denunciante, ¢ o funciondrio, j& quc esta necessita dos
elementos que caracterizam a responsabilidade subjetiva, ou seja,
demonstragio de dolo ou culpa? Indubitavelmente, ocorrerd um
retardamento na desenvoltura do processo, pois se a vitima do dano precisa
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trazer aos autos apenas o nexo de causalidade entre a conduta do Estado ¢ o
evento danoso, ndo é plausivel nem razodvel agravar-se a situagdo da parte
autora na busca de elementos que transcendem a responsabilidade objetiva.

Se a denunciagdo promovida pelo Estado for aceita, ocorrerd mais
uma sangdo para a vitima, pois além de ter recorrido ao Judicidrio para ver-
sc ressarcida, ainda arcard com o procrastinagdo da demanda, posto que o
juiz precisard buscar elementos constituidores do dolo ou culpa para julgar a
lide instaurada entre Estado e funciondrio. Para este jurisdicionado, onde
estard a efetividade do processo?

Haverd, em caso da denunciagdo ora esbogada ser acatada,
ferimento claro dos principios da economia ¢ celeridade processuais, pois se
trard um fundamento novo para a demanda, estranho aos pressupostos da
responsabilidade objetiva, havendo a necessidade de vasta dilagdo
probatéria, ndo se compatibilizando com a responsabitidade civil do Estado.

Nelson Nery Jinior (1999, p.503), em comentirios ao Cédigo de
Processo Civil, traz & lume entendimentos neste sentido, senao vejamos:

“Responsabilidade do Estado. Pelo fato de a
administrag@do  piiblica  ser  demandada  por
responsabilidade objetiva, descabe a denunciagdo da
lide ao funciondrio ou servidor, porque implica
introdugcdo de fundamento novo (dolo ou culpa),
estranho & causa petendi da agdo. Neste sentido: RT
576/265; RTJ  100/1352;  Meirelles, Direito
Administrativo Brasileiro, 17° ed., 1992, pp. 562/563;
Greco, Just. , 94/9; Guasque, RT 671/263".

“Responsabilidade Objetiva. Descabe denunciagdo da
lide quando a demanda € de indenizacdo , fundada na
responsabilidade objetiva, como por exemplo: a) da
administra¢do piblica (CF 37 §6.°); b) por danos
causados ao meio ambiente, natural ou cultural (CF
225 §3.°, L 6938/81 14 §1.°); c) por danos causados ao
consumidor (CDC 6.° VI, 8.° 12, 14, 1820 ). V. CDC
88 101 1I. No mesmo sentido: RT 655/83, 620/69".

A posigdo ndo é pacffica em nossos Tribunais, existindo decisdes
que acatam a denunciagdo a lide mesmo em se tratando dec agdes
concernentes a responsabilidade objetiva estatal. Contudo, também persistem
indmeros julgados que se coadunam com o entendimento ora delineado,
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transcrevendo-se abaixo alguns arestos do Superior Tribunal de Justiga que
tratam do tema, a saber:

“Denunciagdo da lide - Eventual direito de regresso -
art. 70, 11l do CPC - Auséncia de prequestionamento -
Interpretagdo de cldusulas contratuais - Stimulas 5 e 7/
ST/ - Imtrodugdo de fundamento novo -
Inadmissibilidade - Ofensa aos principios da economia
e celeridade processuais.

I - Da leitura do acdrdao recorrido, confrontada com
as razbes recursais, resta claro a auséncia de
prequestionamento do artigo tido por violado, certo,
ademais, que dele ndo cuidou os embargos
declaratdrios opostos pela parte e nem veiculada
ofensa ao art. 535 do CPC, como exige a
jurisprudéncia desta Corte. Incidéncia,

portanto, da Simula 211/STJ, a inviabilizar a
pretensdo pela alinea a do permissivo constitucional.

Il - Verificar através do contrato se existe essa
obrigatoriedade da empresa fiscalizadora em ressarcir
ou reembolsar os prejuizos decorrentes da
sucumbéncia e em que extensdo ela estaria obrigada,
segundo, ainda, os termos da avenga, é questdo que
por implicar em andlise de cldusulas contratuais e de
prova, refoge ao dmbito de atuagdo desta Corte,
segundo as Simulas 5 e 7/STJ.

Il - A denunciagd@o da lide sé deve ser admitida
quando o denunciado esteja obrigado, por forca de lei
ou do contrato, a garantir o resultado da demanda,
ndo se admitindo a introdugdo de fundamento novo, a
exigir ampla dilagdo probatdria, ndo constante da
demanda origindria. Tal dilagdo probatdria, além de
ser estranha ao pleito principal, importaria em
procrastinagdo excessiva da demanda principal, o que
ndo se coaduna com a finalidade do instituto da
denunciacdo, que é o de imprimir celeridade. A
denunciagdo da lide, como modalidade de intervengdo
de terceiros, busca aos principios da economia e da
presteza na entrega da prestagdo jurisdicional, ndo
devendo ser prestigiada quando susceptivel de por

REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN 29



FLAVIA CAMILLA MENDES DA VEIGA PESSOA

em risco tais principios. Precedentes do STJ .

IV - Recurso especial ndo conhecido.™

(STJ, Resp n° 172321/SP, 3" Turma, Rel. Min.
Waldemar Zveiter, DJ 29/05/2000)

(grifos acrescidos)

“Processo Civil. Recurso Especial. Prequestionamen-
to. Auséncia. Enunciado n. 282, Sumula/STF. Esferas
civil e criminal. Independéncia. art. 1.525, Codigo
Civil. Interpretagdo. Denunciagdo da lide. art. 70, 111,
CPC. Indeferimento. Auséncia de cerceamento de
defesa. Principio da economia e presteza. Doutrina.
Precedentes. Recurso desacolhido.

I - Impossivel a andlise da insurgéncia quando ausente
o prequestionamento do tema, nos termos do
enunciado n. 282 da stimula/STF.

Il - A responsabilidade civil, nos termos do art. 1.525
do Cddigo Civil, independe da criminal, pelo que, em
principio, ndo se justifica a suspensdo da acdo
indenizatéria até o desfecho definitivo na esfera
criminal. O juiz ndo tem  obrigatoriedade de
determinar ou ndo a suspensdo da agdo civil, salvo, no
entanto, se presentes circunstdncias especiais, como
por exemplo, a possibilidade de decisoes
contraditdrias, ou quando se nega, no juizo criminal, a
existéncia do fato ou a autoria, que no caso ndo est@o
presentes.

Il - Embora, em principio, admisstvel, nos termos do
art. 70-111, CPC, o cabimento da denunciagdo da lide
ao causador direto do dano, como no caso de preposto
de empresa concessiondria piiblica, por ser decorrente
de lei a responsabilidade da empresa (arts. 37, § 6° da
Constituicdo e 1.521-1lI, CC), ndo se mostra
recomenddvel anular o feito, nesta Corte, a partir do
inacolhimento da denunciagao e ensejar a remessa dos
autos a origem para que, uma vez admitida a
intervengdo, sejam ali apreciados os argumentos da
denunciante, proferindo-se decisdo a respeito. Tal
procedimento redundaria em delonga, a que ndo se
Jjustifica submeter os autores, sem interesse algum na
relagdo paralela.
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IV -_A_denunciacdo da lide, como modalidade de
intervencdo de terceiros, busca atender aos principios

da_economia_e_da presteza na_entrega da prestacdo

jurisdicional, ndo_devendo ser prestigiada quando

susceptivel de por em risco tais principios™
(STJ, Resp n°216657/SP. 4* Turma, Rel. Min. Sdlvio de

Figueiredo Teixeira, DJ 16/11/99)
(grifos acrescidos)

Recentemente, o posicionamento aqui defendido foi acatado cm
decisdo interlocutéria datada de 15 de agosto de 2000, proferida pelo
excelentissimo juiz de direito da 4° Vara da Fazenda Publica da Comarca de
Natal/RN, Cicero Martins de Macedo Filho, nos autos do processo
n°001.00.006317-8.

A principio, o eminente magistrado havia acatado a denunciagdo
A lide. Ap6s os motivos csbogados pela Parte Autora, demonstrando o
prejuizo que seria ocasionado com a denunciagio, o juiz revogou o despacho
anteriormente proferido, assim asseverando:

“Este juizo laborou em equivoco ao proferir o
despacho aceitando a litisdenunciagdo. Penitencio-me
do erro, pois jd havia adotado, em outras ocasides,
posigdo contrdria, ou seja, , pela ndo aceitagdo da
denunciagdo em agdes de reparagio de danos contra
ente piiblico, em face da adogdo, entre nds, da
responsabilidade objetiva do Estado”

E brilhantcmente concluiu:

“Haverd, repita-se, uma inaceitdvel afronta ao acesso
a justica, a economia e celeridade processual, se
mantida a denunciagdo, trazendo prejuizo a parte
autora. Secundado por essa grave realidade que ora se
afigura, outro caminho ndo resta sendo revogar o
despacho anterior.

Isto posto, revogo o despacho anterior que acolheu a
denunciagdo da lide pedida pelo Estado, tornando-o
sem efeito, bem como torno sem efeito os atos
citatdrios jd realizados dos litisdenunciados. Dé-se
vistas dos autos ao Ministério Piiblico. Publique-se ¢
intime-se. Natal, 15 de agosto de 2000"
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O processo judicial, como uma das formas de resolugio de
conflitos, deve utilizar-se de seus instrumentos na busca de uma melhor
prestagdo jurisdicional, com o escélio de bem dirimir as lides. Jamais pode-
se accitar, como no caso em aprego, que o manejo de um instituto que existe
para aprimorar o processo, como a denunciagio A lide, cause enorme
dissabor aquele que vem as portas do Judicidrio.

Destarte, patente € a incompatilibidade entre denunciagdo 2 lide
do agente estatal e a responsabilidade objetiva, posto que se trard para a
demanda um fato estranho, qual seja, o dolo ou a culpa, ao passo que a
responsabilidade objetiva prescinde de tais elementos para sua configuragio.

Por estes motivos, reforga-se o entendimento de que nos casos de
responsabilidade objetiva ndo se pode aceitar a denunciagio 2 lide
promovida pelo Estado em relagio ao agente estatal, sob pena de
procrastinar ainda mais a demanda judicial ¢ denegar a dltimo plano os
princfpio da efetividade, da economia e celeridade processuais.
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HA NECESSIDADE DA REPRESENTACAO NOS CASOS DE CRIME
DE ESTUPRO, EM QUE DA VIOLENCIA EMPREGADA RESULTE
LESAO CORPORAL DE NATUREZA LEVE?

Airles Kitia Rameh Borges de Souza
Cinthia Cibele Diniz de Medeiros
Académicas do 8° periodo do Curso de Direito - UFRN

1 - Introdugao

O presente artigo ndo tem a pretensdo de exaurir o assunto
abordado; fazendo-se entender, a necessidade de representagiio no crime de
estupro em que da violéncia empregada resulte lesdo corporal de natureza
leve, por ser este um tema bastante controvertido, carrega nuangas proprias
que qualquer tentativa de fixar um posicionamento Gnico quanto i questdo,
ressoaria como arbitrdrio e irresponsdvel.

Aprioristicamente, € de se dar relevo que, embora os
entendimentos parecam diferir completamente uns dos outros, tanto
doutrindria quanto jurisprudencialmente, ao final acabam por convergir,
embora em graus diferentes, para um intuito maior que € o de acautelar ¢
resguardar os interesses das vitimas dec crime tdo vil, € garantir o pleno
exercicio da justiga da forma mais eficaz possivel.

2 - Da Agio Piiblica Incondicionada

A agdo penal nos crimes contra os costumes ¢é, em regra, privada,
iniciando-se com o oferecimento de queixa pelo ofendido ou seu
representante legal, segundo preceitua o caput do art. 225, do Cédigo Penal
(CP). Contudo, os pardgrafos 1° e 2° de tal artigo trazem excegdes a esta
regra, dispondo que a agio penal € piiblica condicionada a representagio se a
vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas do processo, sem se privar
de recursos indispensdveis A manutengdo prépria ou da familia,
considerando o Legislador, nesta situagdo, a miserabilidade da vitima; e que
a agdo penal € piiblica incondicionada se o crime € cometido com abuso do
pétrio poder ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador, dada a gravidade
do crime, perpetrado por quem teria o dever de zelar por sua integridade
fisica ¢ moral. Esta € uma construgio legal no ambito da agdo penal nos
crimes contra os costumes, trazida por nosso ordenamento juridico.

Contudo, diante da auséncia de previsio legal, buscou-se
especificar o tipo de agdo penal nos crimes contra os costumes dos quais
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resultam lesdo corporal grave ou morte, tendo-se sedimentado o
entendimento de que restando esses resultados dos crimes em questdo, ter-
se-ia ag@o penal piiblica incondicionada.

Diante das consideragdes acima tecidas, nio h4d de restarem
dividas quanto ao tipo de agdo penal cabivel em cada situagdo descrita.
Entretanto, a grande divergéncia doutrindria, que exige uma reflexao maior
em nosso trabalho, refere-se ao tipo de agdo penal cabivel no caso de resultar
dos crimes em anilise, lesdo corporal de natureza leve.

O art. 223 do CP, que traz qualificagdo do delito pela lesdo
corporal grave, silencia sobre a lesdo leve; portanto, no entendimento
dominante, aplicar-se-ia o disposto no art. 225, caput, sendo a agdo penal de
natureza privada.

Entretanto, hd quem advogue ser de agdo penal piiblica o crime de
estupro com lesido corporal leve, por se tratar de crime complexo. Assim,
tendo em vista ser de a¢do penal piiblica o crime de lesdo corporal leve, o
todo, estupro com lesdo corporal leve, também o seria. Este entendimento se
fundamenta no art. 101 do CP, que dispde;

“Quando a lei considera como elemento ou
circunstdncias do tipo legal fatos que, por si mesmos,
constituem crimes, cabe agdo piblica em rela¢do
aquele, desde que, em rela¢do a qualquer um destes, se
deva proceder por iniciativa do Ministério Piiblico”.

Traz Damidsio (1997, p. 140) fortes criticas a esse entendimento,
afirmando ndo ser possivel aplicar tal artigo & questdo por néo ser o estupro
um crime complexo, ji que em nosso ordenamento juridico tal figura resulta
da reuniio de dois ou mais crimes, ¢ no cstupro tem-se apenas o
constrangimento ilegal acrescido da conjungfo carnal, em que esta dltima
ndo surge como um crime autdnomo. Portanto, afastar-se-ia o conflito
aparente quanto as disposi¢bes encartadas nos arts. 101, que trata da agdo
penal por crime complexo, € 225, caput, do CP, que traz a previsdo da agdo
penal de natureza privada, concluindo pela dltima posigdo, conforme
exaustivamente explicitado.

Contudo, faz-se mister trazer & luz das discussGes um outro
posicionamento acerca de tal matéria tdo controvertida. H4 muito vinha o
Supremo Tribunal Federal entendendo que, se da violéncia empregada no
“estupro” resultasse lesdo corporal leve, o crime seria, também, de agdo
penal piblica incondicionada, conforme jd se sucedia com os casos em que
da viol€ncia utilizada resultasse lesdo corporal grave ou morte. Tal
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entendimento findou por solidificar-se na Sdimula 608: “No crime de
estupro, praticado mediante violéncia real, a agdo penal é piblica
incondicionada”, pouco importando se da vis compulsiva resulte lesdo
grave, leve ou morte.

A Siimula 608 sé estabeleceu a agdo penal publica incondicionada
na hipétese de resultar lesdo corporal leve da violéncia praticada, para o
crime de estupro. Nos demais crimes contra os costumes, continuar-se-ia
tendo agdo penal privada, visto que a Simula supra citada, a semelhanga de
todas as outras, representa a condensagio de indmeros julgados uniformes
do STF sobre a mesma matéria, que se cristalizaram no entendimento supra
transcrito. Entretanto, o Supremo nao legislou sobre o assunto e, portanto, s6
podera estender o contetido da Stimula 608 a outros crimes contra o costume
que envolvam violéncia, como o atentado violento ao pudor, por exemplo,
quando provocado, e nio de forma a agir como se estivesse legislando.

Consoante os ensinamentos de F. C. Tourinho Filho (1998), o art.
101 limitou-se a definir o crime complexo no sentido estrito, €, portanto, ndo
se poderia enquadrar o estupro como crime complexo, visto ser este
resultado da fusdo de duas figuras delitivas penais, o que n@o se d4 com o
tipo penal ora em tela. O preceito sumular, pois, tendo em vista o disposto
no art. 225 do CP, teria sido elaborado contra legem. E, ainda que o art. 101
do CP tivesse cuidado, também, do crime complexo em sentido amplo, a
Simula 608 estaria afrontando a lei, porquanto a norma do art. 225 do CP,
por ser especial, teria prevaléncia em relagdo aquela do art. 101 do mesmo
diploma.

Conclui, Tourinho Filho (1998), ter o preccito sumular acatado tal
posicionamento, relevando o fato de o crime de estupro nio se ajustar com o
modelo definido no art. 101 do CP, como resultado da grande provocagao
por meio de recursos e habeas corpus, sofrido pelo STF, visto que a grande
maioria dos crimes de estupro sdo cometidos mediante violéncia real da qual
resulta lesdo leve e, ainda, procurando amparar um pouco mais a honra das
vitimas desses crimes, elevando-os 2 posigio de crime de agdo piblica
incondicionada.

Por todas essas razdes, justifica-se essa politica criminal
pretoriana visando a acautelar e a resguardar os interesses das vitimas de
estupro cometido com violéncia, seja de que grau for.

3 - Da A¢io Publica Condicionada a Representagio
H4 muito a sociedade vinha reclamando maiores providéncias para
os trimites dos processos judiciais, principalmente com relagdo aqueles em

que a causa ou o pedido nio exigiam tanta complexidade ou procrastinagio.
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Essa necessidade adveio tanto da seara civel como da criminal,
especialmente nesta iltima, com os chamados “crimes de menor potencial
ofensivo”, face a sua menor complexidade. Quanto a esta dltima 4rea,
surgiram diversas preocupagdes no tocante d reforma do sistema penal no
sentido de sua simplificagio, uma vez que é basilar do Direito Material
Penal a continvagdo da potestade de castigar por parte do Estado, e, por
outro lado, a objetividade em evitar comportamentos que supdem grave
perturbagdo para a manutengio e evolugdo da ordem social; em outras
palavras, diminuir a violéncia extrapenal.

Surgia, portanto, as seguintes indagag¢des: com a simplicidade e
sumariedade do processo penal, com a modificagdo do sistema punitivo neste
ambito caminhando no sentido da “negociagdo”, serd que o Estado teria
ainda o mesmo poder de punir? Haveria realmente diminuigio da violéncia
com esse sistema? Foi observando questionamentos desta estirpe que o
Legislador, munido de certa cautela, enunciou os crimes que estariam
sujeitos ao novo tratamento dado por lei, procurando ndo contrariar o ji
existente Cédigo Penal.

A Lei n ° 9.099/95, tratando dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, veio, quanto a estes iltimos (arts. 60 e 61), instituir que sua
competéncia seria “a conciliagdo, o julgamento ¢ a execugiio das infragdes de
menor potencial ofensivo”, e mais, definindo essas infragdes como sendo “as
contravengdes penais € 0s crimes a que a lei comine pena mixima nido
superior a um ano, excetuados os casos em que a Ici preveja procedimento
especial”.

Verifica-se, pois, que o Legislador enunciou quais espécies de
tipos estariam sob a égide dos principios da simplicidade, da oralidade, da
informalidade, da economia processual e o da celeridade, todos jd
consagrados na doutrina processualistica ¢ na Carta Magna de 1988, e que
apenas a Lei ora em tela, tendo em vista a sua fungio social, ratificou.

Afora esses principios consagrados na Teoria Geral do Processo,
bem como aqueles corroborados pela Constituigdo Federal de 1988, a Lei n°®
9.099/95 trouxe uma nova carga principiol6gica que muito orientou ¢ até
justificou a absor¢do de determinados crimes para essa esfera. Elencamos
alguns principios buscados na doutrina, para melhor esclarecimento do
emprego dos Juizados Especiais Criminais.

O principio da adequagdo social fora consagrado no sentido de
principio geral de interpretagio e compreensio dos tipos penais, de modo a
supor a aprovagdo social da conduta. Com a adequagido social, com a
aprovagio da sociedade em relagdo a determinadas condutas, sio excluidos
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determinados comportamentos do dmbito de incidéncia do tipo, situando-os
entre os normalmente permitidos.

Também foi contemplado o principio da ofensividade, aquele
segundo o qual deve-se elevar a ofensa ao interesse tutelado pela norma,
como requisito auténomo do tipo. H4 de se repensar, portanto, nos conceitos
de bem juridico e de evento tipico. Assim sendo, hd de se excluir a
punibilidade de fatos que se adequam ao tipo, mas inofensivos enquanto
id8neos para lesionar o interesse protegido.

Outro principio é o da reprovabilidade, o qual estad diretamente
rclacionado com o juizo de censura projetado pela sociedade sobre uma
conduta, estabelecendo em relagdio a ela um conceito de desvalor,
manifestando-se, portanto, a reprovabilidade em fungdo da inadequagdo
social. E uma questio que baseia a politica criminal, j& que a opinido piblica
mostra uma atitude belicosa em relagdo ao delito e sobre esse sentimento se
clabora a politica.

O principio da menor relevincia ¢ um dos que mais interessam
aos Juizados Especiais Criminais. Concerne as hipéteses de haver ou nao
juizo de valor sobre o bem juridico lesado: se relevante ou irrelevante. Pode
recair no principio da insignificincia.

Tem-se, ainda, o principio da desvalorizagio do Direito Penal. Foi
consagrado em razio de verificado a massificagdo da criminalidade e, com
isso, a desvalorizagdo do Direito Penal, uma vez que a pena ndo mais realiza
a sua fungdo intimidadora, dada a habitualidade dos delitos € também por
ficarem os delingiientes impunes. Portanto, diante dessa situagdo real e atual
é que surgiu a necessidade de adogiio de uma politica penal e processual que
menos comprometa a igualdade entre os cidaddos, face a posigdo da relagdo
que ocuparem. Nas palavras de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes e Joel Dias
F. Jinior (1997, p. 408), “é melhor punir menos vezes, mas com respeito
qualificado pelo principio da isonomia, do que fazé-lo freqgiientemente, mas
instituindo um critério discriminador. Descriminalizar para ndo discriminar
poderia ser um dos movimentos de reforma da legislagdo penal, unindo
conduta e justificativa” (Grifos acrescidos ao texto original). Esse princfpio
foi bem recepcionado em nosso ordenamento e refletido nos Juizados
Especiais Criminais. Entretanto, importante salientar que, mesmo se
retirando a tipicidade de infragdes, por exemplo, que resultem lesdes
insignificantes, ndo se retirou a ilicitude, tanto que a solugdo foi a
redefinigao tipica dos fatos, enquadrado-os administrativamente ou
civilmente, de modo que permanecesse algum residuo de ilicitude inferior ao
da antijuridicidade penal.

Destarte, tendo em vista toda cssa conjuntura principioldgica,
surgiu a possibilidade, para infragdes de menor gravidade, de “composi¢do
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dos danos com uma repara¢do amigdvel ou aplicag¢do imediata de pena néo
privativa de liberdade para o réu, para os casos de ag¢do penal privada ou
de agdo penal piblica condicionada a representacio do ofendido”
(Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, 1997, 408). Essa oricntagdo foi apreciada
pela Lei n® 9.099/95, especificamente em seu artigo 88, quanto aos crimes de
les@o corporal leve ¢ lesdo corporal culposa.

O que hé de se verificar, em observincia aos dispostos 88 e 91, é
que a novel lei transformou um crime de agéio penal piiblica incondicionada
em condicionada 2 representagiio, o que demonstra a sua natureza material,
e ndo somenle adjetiva. H4, sem divida, uma situagdo favordvel ao réu.
Entretanto, é manifesto que aqui tratam-se apenas dos crimes de lesdo
corporal leve e lesdo corporal culposa, os quais, outrora, recebiam carater de
incondicionalidade da agdo, e que foram reduzidos aos Juizados Especiais
pelas razdes ja aduzidas. Mas, com relagdo aos crimes de estupro em que da
violéncia empregada resulte lesdo leve? Esta norma scria estendida a esses
casos?

Irrefragavelmente, pela natureza superlativa da norma encartada
no dispositivo acima, haveria reflexos na solugdo das demais condutas
delitivas que albergassem os tipos penais da lesdo corporal leve e da culposa.
E razoével o entendimento de que houve uma dilagio da Lei dos Juizados
Especiais para agambarcar a lesdo leve decorrente de estupro. Este crime,
previsto e penalizado conforme o que dispde o Cdédigo Penal, quando
praticado mediante violéncia real, por mais que resulte lesdo corporal leve,
deveria ser processado por agdo penal publica incondicionada, pelo que
confirma a Siimula 608 do STF. Contudo, o advento da Lei n © 9.099/95 nao
fez desvalorizar o crime de lesdo corporal, muito menos o de estupro. Por
uma questio de adequagdo social de novas penas e procedimentos para
delitos e bens de menor relevincia, € que se transplantou o delito de lesao
corporal leve para a seara dos Juizados Especiais. Seria por demais
retrégrado, anti-ison6mico ¢ arbitrdrio que lesdes do tipo leve (por exemplo:
arranhdes), processassem-se da mesma forma que outras lesdes de maior
gravidade, tendo em vista a pena que lhe é cominada (detengao de 3 meses a
1 ano). Além disso, pela Sidmula 608, a lesdo leve seria equiparada
sobremaneira 3 lesdo grave ou a morte.

Em vista disso, hé de se considerar que infundada seria a hipétese
de nos tempos atuais, diante de todas as novas formas de reprovabilidade de
condutas, a um crime de estupro que resulte lesdo corporal leve, fosse
dispensada a mesma importincia conferida dquele do qual resultasse lesio
grave ou morte.
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Para reforgar tal pensamento, tem entendido diversos Tribunais
pétrios pela representagdo nos casos suscitados e, ainda, nas hip6teses de
miserabilidade da vitima, suposi¢do esta ji prevista no inciso I do § 1° do
art. 225 do CP:

"DECISAO: Acordam os Desembargadores integrantes
da Segunda cdmara criminal do Tribunal de Justi¢a do
Parand, a unanimidade de votos, em negar provimento
a apelagdo, nos termos do voto do desembargador
relator. EMENTA: TENTATIVA DE ESTUPRO -
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - ACAO PENAL
PUBLICA INCONDICIONADA - NULIDADE
INEXISTENTE - APLICACAO DA SUMULA N ° 608
DO STF E DO ART. 91 DA LEI 9.099/95 - DOSAGEM
PENAL ~ APELACAO NAO PROVIDA . O Supremo
Tribunal Federal firmou o entendimento de que no
caso de estupro ou atentado violento ao pudor com
violéncia real, a a¢do penal é piblica incondicionada,
ndo havendo antes do advento da Lei n ° 9.099/95,
necessidade de representagdo ou de prova de
miserabilidade. Com o superveniente art. 88 dessa Lei
estabeleceu-se que no crime de les@o corporal leve a
agdo penal ¢ piblica condicionada, satisfeita a
exigéncia do art. 91, também dessa norma legal,
decorrente do reconhecimento da reincidéncia ndo
superior a 1/6 da pena-base e igual ao da continuagdo
delitiva, nada de ilegal ou abusivo se configura."”
(TJPR - Apelagio Criminal. Rel: Des. Carlos
Hoffmann, 2a Cimara Criminal, 13/04/1998) '

"EM ENT A: CRIME DE ESTUPRO. LESOES
CORPORAIS LEVES. ACAO PENAL. SUMULA 608,
DO STF. NOVA LEITURA. REPRESENTACAO.
MISERABILIDADE JURIDICA. DISSENSO DA
VITIMA. O entendimento predominante nas Cortes
Superiores, consubstanciado na Simula n. 608, do
STF, é o de que, "no crime de estupro, praticado
mediante violéncia real, a agdo penal é piiblica
incondicionada". Sucede que, com o advento da Lei n.

2 JUIS - Jurisprudéncia Informatizada Saraiva
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9.099/95, e por for¢a do seu art. 88, o crime de lesées
corporais leves deixou de constituir crime de acdo
puiblica  incondicionada,  passando a  exigir
representacdo da vitima. Em face da alteragdo,
imperiosa, releitura da Simula n. 608, entendendo-se
que, resultando, do crime de estupro com violéncia
real, lesGes corporais leves, a a¢do penal é piiblica,
mas condicionada & representagdo da vitima. O
conceito de miserabilidade juridica nao se confunde
com o estado de pobreza, ndo diz com a existéncia ou
ndo de patriménio, mas, sim, com a inexisténcia de
recursos suficientes para custear a demanda, sem
prejulzo do necessdrio a propria manten¢a e & da
familia. Nada impede que pessoa com algum
patrimonio - um imovel, um carro, por exemplo - nao
tenha recursos para custear determinada demanda. E
ndo € de se exigir que aliene o imével ou o carro para
poder demandar. Legitimidade ativa do Ministério
Piiblico para a acdo penal, seja por se cuidar de agio
penal  piiblica  condicionada, tendo  havido
representacdo da vitima (Simula 608, do STF, com
nova leitura), seja pelo estado de miserabilidade
Jjuridica desta (art. 225, par. 10., inc. 1, do Cédigo
Penal), declarado nos autos e ndo infirmado por prova
hdbil. O dissenso da vitima para a conjunc¢do carnal
estd caracterizado pelas lesdes corporais resultantes
da violéncia fisica empregada pelo acusado. Evidente
que, tivesse a vitima consentido na conjungdo carnal,
ndo ocorreriam as lesdes corporais comprovadas pelo
laudo pericial, inclusive na pessoa do apelante.
Declararam os peritos, no laudo de conjun¢do carnal,
que: 10) houve conjuncdo carnal; 20) houve violéncia
para essa prdtica; 30) essa violéncia foi Fisica.
Condenagao, fixada no minimo de seis anos d recluséo,
que se mantém. Apelo a que, rejeitada a preliminar, se
nega provimento” (TIDF - Apelagdo Criminal. Rel.
Mario Machado, 2a Turma Criminal, 17/041997).
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E importante esclarecer que essa posigao tomada pela Suprema
Corte deu-se em decorréncia de uma grande provocagdo por meio de
recursos e habeas corpus, visto ingentc ocorréncia de lesbes leves
resultantes. Mesmo consagrando a Simula n ° 608, o que para alguns
doutrinadores foi motivo de criticas severas, uma vez que o STF estaria
agindo contra legem, hd de se ressaltar que a finalidade tltima visada por
esta Egrégia instincia foi a de resguardar os interesses das vitimas de crime
tdo vil, independente de que grau foi a violéncia resultante.

Entretanto, ndo hd de se admitir a possibilidade de equiparagio
cntre os resultados de um crime, como ocorria com a simula em destaque, ja
que a a¢do sempre dar-se-ia de modo incondicionado. Caso isso ocorresse,
ndo estaria agindo o Legislador com razoabilidade, ponderando as idéias e
situagOes. Haveria uma banalizagdo da lesdo grave e da morte, ou, em outra
Gtica, uma superestimagio da lesdo corporal leve. Dessa forma, apesar de
tentar amparar a honra das vitimas do estupro, em qualquer situagio, o
preceito sumular ja trazia incutido em seu dmago indiferengas para com
aquelas, principalmente quando do resultado morte.

Tendo em vista toda essa circunstincia, foi instituida a
representagdo nesses casos, nio como uma forma de amainar a relevéancia da
lesdo leve, mas para erguer a importincia da lesdo grave ¢ da morte.
Ademais, a lei que instituiu essa nova norma foi a de n® 9.099/95, ou seja, a
Lei dos Juizados Especiais. Por conseguinte, todos os principios até entio
elencados deveriam ser estendidos aos casos de estupro em que da violéncia
praticada resultasse lesdo leve, mesmo ndo havendo a sua tramitagao nestes
Jufzos especializados, pois o processamento ¢ julgamento dar-se-ia nos
Jufzos comuns, mas por for¢a do art. 88, ndo mais na forma incondicionada,
prevista na Sdmula 608. A agdo permaneceria publica, mas condicionada a
representagio, nos termos dos dispostos da referida lei. Isso deve-se ao falo
de o artigo ora invocado ndo fundar-sc em norma de caréter processual, mas
eminentemente material. Além disso, por ser lei especial, tem de prevalecer
sobre a de cardter geral.

E indubitdvel que a questdo da representagio gera uma situagio
em favor do réu. Entretanto, nio resta dividas que o interesse da vitima
ainda continua resguardado, porém dc forma meditada, pois a questio da
lesio corporal leve ¢é menos ofensiva, menos reprovdvel e,
conseqiientemente, menos relevante do que a de outros resultados como a
morte ou a lesdo grave.

Portanto, tendo em vista todo o expendido, entende-se pela
necessidade da Representagdo ¢ nio pela incondicionalidade da agdo penal
nos casos de Estupro em que resulte lesdo corporal de natureza leve. S6
assim, o Legislador estaria operando em consonincia com os valores
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seguranga juridica nas relagdes e tentando alcangar a tdo perquirida Justiga.
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1 - Apresentacao

Estas linhas t&m por desiderato langar luzes sobrc uma construgao
jurisprudencial que, a cada dia, vem conseguindo maior aceita¢ao na pratica
do foro: a prescri¢io penal retroativa antecipada. Com efeito, inobstante o
fato de ndo ser a mesma aceita pela maior parte de nossos tribunais,
notadamente o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de
Justiga (STJ), bem como a doutrina, vem logrando essa modalidade de
prescrigdo uma crescente adesdo de juizes e promotores, merecendo a
mesma, dessa forma, uma anélise atenciosa dos operadores do direito, em
especial os interessados no direito penal, pelas repercussdes (a principal
delas a possibilidade de exercer o Estado a sua pretensdo condenatéria) que
a sua aplicagdo, enquanto espécie de uma causa de extingdo de punibilidade
(a prescrigdo), produz no &mbito do mesmo. Saliente-se, ainda, que,
inobstante a relevincia do tema, ndo o aborda de forma freqiiente a doutrina,
0 que nos incentivou, ainda mais, a elaborar os par[agrafos que seguem.

Assim € que, no presente estudo, procuramos tecer algumas
consideragbes propedéuticas, as quais reputamos imprescindiveis para uma
correta abordagem do tema. Por isso, comegamos nossa exposigio por trazer
o conceito de prescrigdo, sendo, em seguida, abordadas as duas principais
espécies em nosso ordenamento, quais sejam, a prescricao da pretensdo
punitiva (jus puniendi) ¢ a da pretensdo executéria (jus punitionis).
Consideramos estas consideragoes, de fato, importantissimas para a
compreensio do que serd analisado a seguir.

Somente apés, adentraremos no ambito da prescrigdio penal
retroativa antecipada, com a exposi¢gio dos fundamentos normalmente
esposados em contrdrio, seguindo-se a sua critica, concluindo o estudo com
nossa posigdo acerca do tema, em consonincia com as idéias desenvolvidas
no curso da exposigao.

Quanto ao objetivo do estudo, ¢ o mesmo, em sintese, tecer
algumas consideragdes de forma breve, acerca da prescrigio penal retroativa
antecipada, analisando secus desdobramentos, para, ao final, firmar nosso
posicionamento em face da mesma.

REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN 43



RICART CESAR COELHO DOS SANTOS

2 - Aspectos iniciais

E a prescrigio penal, na acertadissima doutrina de José Frederico
Merques, “a perda do dircito de punir do Estado pelo decurso do tempo”
(Apud Tourinho Filho, 1999, p. 546). A sua cxisténcia se justificaria, na
perspicaz observagio de Magalhides Noronha, cntre outras razdes, pelo
“estado infindavel de suspeita contra o imputado que poderia subsistir, caso
o ordenamento ndo a previsse” (Magalhdcs Noronha, 1998, p. 360). Outros
fundamentos csposados por Ozéias J. Santos (1998, pp.10 a 12) para a sua
existéncia sdo: o esquecimento; a dispersio dc provas; a cxpiagio moral,
pelo sofrimento por parte do acusado das conseqiiéncias socais ¢ morais
necessdrias, as quais jd seriam a sua pena; a emenda, pela qual presume-se
quc o acusado niio voltou a delingiiir apés o lapso temporal; ¢ a teoria
psicolégica, que defende que com o tempo produziram-sc profundas
alteragdes psicoldgicas no acusado, em relagiio A época do fato imputado.

Em nosso ordenamento, a prescrigio penal ¢ uma das causas de
extingio da punibilidade do réu, cstando assim prevista pelo Cédigo Penal
(CP), no scu art. 107, IV,

3 - Prescrigiio do jus puniendi e do jus punitionis

Nosso Cédigo Penal prevé duas espécies de prescrigio, quais
sejam, a do jus puniendi ¢ a do jus punitionis,

A primeira é também conhecida como prescrigio da pretensio
punitiva, ou, ainda, prescricdo da agdo. Sua previsdo encontra-sc mo art.
109, sendo o seu prazo regulado nos incisos I a VI do mesmo dispositivo, a
partir da verificagio do méximo da pena privativa de liberdade cominada ao
delito, ressalvado o disposto nos §§ 1° ¢ 2° do art. 110, cnscjando a
possibilidade de ir o estado a Juizo cxercer a sua pretensilo punitiva contra o
indigitado autor do fato criminoso.

J4 a segunda espécic de prescricio ¢ a chamada prescrigio da
pretensdo executdria, por referir-sc A prépria execugdo da pena aplicada ma
sentenga penal condenatdria. Estd a mesma prevista no art. 110, caput, do
Cédigo Penal, sendo, conforme a locugdo do referido dispositivo, regulada
pela pena in concrero aplicada a hipdtese, nos mesmos prazos fixados nos
incisos I a VI do art. 109, com um aumento de um tergo, caso seja o
condenado reincidente.

Contudo, malgrado a sua localizagdo ¢m mcio ao art. 110 do CP,
as redagbes de scus §§ 1° ¢ 2° versam, com efcito, sobre a prescrigio da
pretensdo punitiva, No §1°, cuida-se da denominada prescrigio subsequente
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a condenagdo. J4 o §2° do art. 110, o qual faz remigdo ao §1° do mesmo
dispositivo, prevé a chamada prescrigio penal retroativa, por observar os
prazos prescricionais estatuidos no artigo 109, sempre analisando a
possibilidade de sua ocorréncia em relagdo s datas de acontecimentos
anteriores, relevantes para o direito penal. Tais datas sdo a do préprio fato
delituoso imputado ao acusado, por forga do §2° do artigo 110, levando-se
em conta o ocorrido antes do ajuizamento da agdo penal; além das causas
interruptivas previstas no artigo 117, que sio o recebimento da dentncia ou
da queixa, a proniincia, bem como sua decisdo confirmatéria, sentenga
condenatdria recorrivel, o inicio ou continuagio do cumprimento da pena, ¢
a reincidéncia.

Assim, conforme o acima dito, apenas poder-se-4 verificar a
prescri¢do da pretensdo punitiva, antes da sentenga condenatéria recorrivel,
tendo-s¢ por base a pena méxima em abstrato cominada ao crime, com
fundamento no caput do artigo 109.

Por outro lado, a prescrigio da pretensdo punitiva, em sua
modalidade retroativa, a partir de uma andlise conjunta dos §§1° e 2° do art.
110, demandaria sempre a prévia existéncia de sentenga condenatéria.

Contudo, haverd a possibilidade da verificagdo da ocorréncia dos
prazos prescricionais, ainda antes da prolatada a sentenga condenatéria em
1? instancia?

4 - Consideracoes

Nesse caso, existird a necessidade de se reconhecer a prescrigdo
retroativa antecipada, que recebe esta denominagido por ser a sua ocorréncia
verificada antes de prolatada a sentenga condenatéria pelo juizo de 1° grau.,
De fato, vem tendo a mesma larga utilizagdo por promotores e juizes,
visando a dar celeridade ao andamento dos processos no foro, malgrado
posicionamento do STF e do STJ.

A doutrina, assim como a jurisprudéncia, tem-se posicionado, em
sua maior parte, de forma contrdria a possibilidade de seu reconhecimento,
por diversos fundamentos, sobre os quais faremos as consideragdes acima
expostas.

O primeiro deles seria o de que tal sentenga de extingdo de
punibilidade a ser prolatada “basear-se-ia em mera probalidade™ (Salles
Janior, 1996, p. 273), o que, de fato, é o que existe no caso. Entretanto, tal
exercicio de previsao da pena in concreto que seria aplicada deve ser feito de
forma cautelosa pelo juiz, sopesando, de forma cuidadosa, as circunstancias
de cardter pessoal do réu, bem como as provas existentes nos autos. Dai
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porque concordamos com as objegdes doutrindrias', que criticam o seu
reconhecimento antes de finda a instrugéo processual, na qual poderd aflorar
que os fatos imputados ao acusado sdo mais graves do que os relatados na
dentincia, o que ensejaria mutatio libeli, na forma do artigo 384, e seu
paragrafo wnico, do Cédigo de Processo Penal (CPP). Entretanto, em sendo
comum, na pratica, que o Ministério Piblico requeira o aditamento da
dendncia ou da queixa no prazo do artigo 499 do CPP, ¢ de se aconsclhar,
portanto, que o juiz apenas pondere sobre a ocorréncia da modalidade de
prescri¢do em tela apds o aludido prazo para diligéncias, nada obstando que
o faga apds as razdes finais das partes, o que poderd ser mais prudente, em
muitos casos.

Contudo, h4d opinides em apoio ao poder o Ministério Publico
pedir o arquivamento do inquérito com supedineo na ocorréncia da
prescri¢do retroativa, pois a *“agdo, uma vez proposta, careceria de interesse
processual’” (Mesquita Junior, 1997, pp. 37/38). Data Venia, ousamos
discordar de tal afirmativa, posicionando-nos a partir do que foi dito acima.
De fato, se j& é arriscada a andlise da prescrigio retroativa antes de
terminada a instrugdo processual, pela possibilidade de aditamento posterior
da dendtncia, na forma do artigo 384 do CPP, o que se falar de sua anilise
quando nio existente sequer agdo penal? Além disso, o fato de os elementos
colhidos em sede de inquérito policial serem, muitas vezes, depois
desconsiderados no processo, torna ainda mais inconcebivel a possibilidade
de constatagio da modalidade de prescrigio em tela pelo Parquet, ap6s a
simples andlise do inquérito policial.

Também ndo se deve aceitar o argumento de que o
reconhecimento da prescrigdo, antes de findo o processo, impede a prova de
inocéncia almejada pelo réu. Malgrado a relevancia de tal assertiva, ndo se
deve olvidar que a prescrigdo é matéria de ordem publica, que pode ser
declarada pelo juiz de oficio, sendo irrclevante, em relagio 4 mesma, que
qualquer das partes anua com a sua decretagdo. Além disso, quanto aos seus
cfeitos, “a prescrigdo da pretensao punitiva”, de que a prescrigdo retroativa
antecipada ¢ uma das suas formas, “equipara-se¢ a prescri¢do” (Mesquita
Janior, 1997, p.30).

Por fim, afirmam os que se posicionam de forma contréria a
prescri¢io retroativa por antecipagdo, que nio se poderd da mesma cogitar,
uma vez que ndo hd, de forma expressa, a sua previsido legal. No entanto,
entendemos que ndo esgota a lei todas as hipéteses de prescrigao, podendo a

' Ver a respeito, SALI:.ES JR., Romeu. Cédigo Penal Interpretado. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p.
273; e MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa. Colegdo Temas Juridicos. Prescrigio Penal. Sio Paulo:
Adas, 1997.v. 1 p. 37.
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jurisprudéncia, atendendo 2 razoabilidade, engendrar outras, seguindo os
pardmetros gerais contidos no cédigo Penal. Nesse sentido, € que € accila a
ocorréncia da prescrigdo retroativa a partir da pena aplicada na sentenga
penal condenatéria que venha posteriormente a ser declarada nula em 2*
instdncia, o que, com efeito, ndo encontra previsdo legal expressa’.

5 - Notas conclusivas

Assim, entendemos que ndo hd razio alguma para que subsista
um processo criminal, cujo provimento, ao final ndo terd utilidade.
Assentando-s¢ o interesse de agir na idéia que ndo convém ao Estado
“acionar o aparato judicidrio sem que dessa atividade se possa extrair algum
resultado 4til” (Cintra, Dinamarco ¢ Grinover, 1998, p. 257), € de se
concluir que a persecugio penal, a partir do instante em que se verifica que,
ao final, declarard, inexoravelmente, extinto o poder de punir do estado, ¢
carecedora de agdo, por falta de interesse processual. Além disso, sabendo-se
que a simples existéncia do processo criminal acarreta repercussoes
negativas para a pessoa do acusado, hd doutrinadores que entendem,
outrossim, que a continuidade do processo, nessas condigdes, “configuraria
constrangimento ilegal em ralagdo a pessoa do réu” (Delmanto, 1998, p.
189).

Ainda conforme foi dito, a prescrigdo retroativa antecipada deve
ser sempre declarada apGs uma anélise cautelosa sobre a possibilidade de
aplicagdio, para que o seu reconhecimento equivocado néo propicie a possivel
impunidade do indigitado autor do fato, com a declaragdo de extingdo de
punibilidade em relagio ao acusado em processo que, ao final, sobreviria
condenagdo do mesmo 2 pena que ndo ensejasse a prescrigdo. Por isso, deve
0 juiz ter em vista, no momento de avaliar quanto a sua aplicagdo, em
especial, as circunstancias judiciais do artigo 59 do CP, além do fato de
serem favordveis ao acusado, afim de prever, de maneira mais plausivel, a
pena que, caso fosse prolatada uma posterior sentenga condenatdria, seria
aplicada.

Decorre, assim, que o reconhecimento da ocorréncia da prescrigio
retroativa antecipada dever-se-4, principalmente, em relagio aos réus

A respeito do tema, assim se posicionou o Tribunal de Algada Criminal de S3o Paulo: *(...) Se o
Tribunal pode, por construgfio jurisprudencial, reconhecer a prescrigio retroativa com base na pena
fixada ¢, sentenga anulada, por que nio admitir também ao juiz de primeiro grau a aplicagio de
semelhante medida de polftica criminal? Afinal, sentenga nula € ato inexistente, portanto sem pena
concretizada. Verificando-se que 0 réu, se fosse condenado, a pena jamais chegaria a0 méximo ¢
constatando-se que transcorreu o lapso prescricional, decreta-se corretamente a prescrigio” (in RT,
668/289).
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primdrios e de bons antecedentes, os quais teriam maior possibilidade de,
findo o processo, ¢ em caso de condenagio, ter a sua pena in concrelo
aplicada no minimo, ou mais préxima deste, previsto para a hipétese, com
prazo prescricional, portanto, também, menor, em virtude da acentuada
plausibilidade da ocorréncia dc prescrigio caso lhes sobreviesse cventual
sentenga condenaltdria, com base na pena a ser aplicada na mesma.

Por ser constatada, notadamente, em ralagdo a tais acusados, os
quais, pelas suas circunstincias de cardter pessoal, sofrcm, de forma mais
acentuada, os dissabores oriundos da tramitagio do processo, ¢ quc a
declaragiio da prescrigio retroativa antecipada se constitui, ainda mais, em
louvdvel medida de politica criminal,
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Predmbulo. 1. Consideragdes iniciais. 2. O principio
do  Poluidor-Pagador no  Direito  Ambiental
Internacional e no Direito Ambiental Brasileiro; 3.
Responsabilidade  Civil;  3.1.  Responsabilidade
Subjetiva; 3.2. Responsabilidade Objetiva; 3.2.1. A
Responsabilidade Objetiva em Termos Ambiemais; 4.
O Dano Ambiental; 4.1. O alcance do Dano
Ambiental; 4.2, Aspectos  Conceituais; 5.
Consideragdes Finais

1 - Consideracdes iniciais

Desde o surgimento da espécie humana, hd uma busca incessante
pelo progresso e pelo desenvolvimento. Tal procura fez com que o homem
saisse das obscuras cavernas, chegando & construgdo das civilizagdes, bem
como alcangasse o espago sideral em busca de novos desafios. Esta aventura
objetivando o desenvolvimento econ8mico trouxe momentos crfticos para a
humanidade, tais como os horrores das duas Guerras Mundiais e o
holocausto.

Estas evidéncias configuram o que Edgar Morin denomina de
uma situagdo de Agonia Planetdria, asseverando que “Durante o século XX,
a economia, a demografia, o desenvolvimento, a ecologia se tornaram
problemas que doravante dizem respeito a todas as nagdes c civilizagdes, ou
seja, ao planeta como um todo” (Morin, 1995, p. 69). Oportunamente,
acrescentamos que o direito, também, tornou-se um problema mundial,
sendo necessdrio o estabelecimento de principios juridicos globais e da
afirmagdo do homem como ser universal, pleno e desenvolvido, em todas as
suas dimensdes.

Sendo assim, diante deste quadro, neste trabalho, de cunho teérico
e descritivo, trataremos de demonstrar as formas que a Sociedade
Internacional buscou para combater os danos ambientais, bem como as
influéncias causadas pelo Direito Ambiental Internacional no nosso
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ordenamento jurfdico, mormente quanto aos aspectos da responsabilidade
civil de quem causa o dano.

2 - O principio do Poluidor-Pagador no Direito Ambiental Internacional
e no Direito Ambiental Brasileiro

Em 1945, a Sociedade Internacional criou a Organizagio das
Nagdes Unidas, visando mudar ou pelo menos atenuar a situagio de agonia
planetdria descrita por Edgar Morin, passando a discutir os problemas
demonstrados por ele, em &ambito global, mediante assembléias,
conferéncias, encontros, dentre outras medidas, tendo como 4pice a
Conferéncia Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, em 1992,
no Rio de Janeiro.

Reunindo a maioria dos Chefes de Estado ¢ de Governo, essa
conferéncia demonstra a necessidade do tratamento conjunto dos problemas
do desenvolvimento socioecon6mico e do meio ambicnte. Nesta linha foi
estabelecido o conceito de Desenvolvimento Sustentdvel, no principio 3°
combinado com o principio 4°:

“Principio 3° O direito ao desenvolvimento deve ser
exercido de modo a permitir que sejam atendidas
eqiiitativamente as necessidades de geragdes presentes
e futuras. Principio 4° Para alcangar o
desenvolvimento sustentdvel, a prote¢do ambiental
deve constituir parte integrante do processo de
desenvolvimento, e ndo pode ser considerada
isoladamente deste.”

O conceito de desenvolvimento sustentdvel j& havia sido erigido a
catcgoria de principio constitucional na Constituigio da Repiiblica
Federativa do Brasil de 1988, em scu art. 225, baseado no conceito
apresentado pelo “Relatério Brundtland — Nosso Futuro Comum”, de 1987,
oqual serviria de fundamento para todo o trabalho da Conferéncia de 1992.

Com efeito, na Declaragdo do Rio de Janeiro de 1992, h4d a
reafirmagao no &mbito do direito internacional, com profundos reflexos, nos
ordenamentos juridicos nacionais, de um principio de que o poluidor deve
pagar, € o principio 16 preceituando “que o poluidor deve, em principio,
arcar com o custo decorrente da poluigdo...”. Esta idéia j& permcava
diversos pactos internacionais sobre questdes ambientais, bem como a
prépria Declaragio de Estocolmo sobre Meio Ambicnie de 1972,
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Ora, diante da necessidade da implementagio de um
descnvolvimento sustentdvel, o Estado tem o dever dec intervir no plano
econdmico, por meio do Direito. Tal intervengio € patente no nosso Estado
Democrdtico de Direito, ao termos na Constituigio Federal normas
expressas acerca do Mcio Ambicente, além de iniimeros meios processuais
para a sua defcsa, mormente a Ag¢do Popular ¢ a Agio Civil Piblica,
reguladas respectivamente pelas Leis n® 4.717/65 ¢ n° 7.347/85.

Com fundamento no descnvolvimento sustentdvel, o agente que
ndo se¢ adequar, causando danos ao meio ambiente, tem a responsabilidade
de reparagio dos mesmos, independentemente de culpa; € a adogiio da
responsabilidade objetiva em questoes ambientais.

Esta responsabilidade foi positivada em nosso ordenamento
juridico na Lei n® 6.938/81, artigo 14, pardgrafo 1°, in verbis:

“Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas
neste artigo, € o poluidor obrigado, independentemente
de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Piblico da Unido e dos
Estados terd legitimidade para propor agio de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados
ao meio ambiente.”

Com o advento da Lei n® 9.605/98, a qual dispdc sobre as sangdes
penais ¢ administrativas derivadas de condutas ¢ atividades lesivas ao mcio
ambicnte, houve o veto ao art. 5° cuja redagio inicial abarcava
cxpressamente a responsabilidade civil objetiva, em virtude disto vozes
levantaram-s¢ na doutrina clamando pela revogagdo desta responsabilidade
no nosso ordenamento juridico. Contudo, ndo deve prosperar csse
entendimento, pois hd uma perfeita recepgio’ do art. 14, pardgrafo 1°, da Lei
n® 6.938/81. pela Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988,
conforme o disposto no art. 225, § 2° combinado com o §3°.

! Segundo o escblio de Celso Bastos, citado por Gabriel Denzen Jénior, in verbis: *“A Tcoria da
Recepelio € um processo abreviado de criagio de normas jurfdicas, pelo qual a nova Constituigio
adota as leis j4 existentes, se com ¢la compatfveis, dando-lhes validade ¢ evitando o trabalho quase
impossfvel de se claborar toda a legislagdo infra-constitucional novamente™ (Junior, 1999, p. 83).
Com cfeito, tal teoria prescreve que muito embora o texto de qualquer norma recepcionada
penmancga o mesmo, poderd tal texto merecer leitura ¢ interpretagio diversas, quando o novo
ordenamento jurfdico advindo com a nova constituigio esteja pautado por princfpios ¢ fins distintos
da LEX MATER anterior. (Barroso, 1998, p. 103)
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Sendo assim, esta ¢ uma rdpida visio do Dircito Ambiental
Internacional e do Dircito Brasileiro acerca da adogio, em questdes
ambientais, da responsabilidade civil objetiva, com fundamento no principio
do poluidor-pagador.

3 - A Responsabilidade Civil

No que atine a responsabilidade civil, em uma divisio cldssica,
podemos asseverar que cla pode ser analisada quanto 3 sua origem em
contratual e extracontratual.

E da teoria geral dos contratos, a qual fundamenta um contrato
qualquer, que podemos haurir a responsabilidade contratual. Esta ocorre no
momento em que hd o descumprimento de uma cldusula do contrato,
decorrendo a obrigagio de indenizagio ou ressarcimento dos danos
causados.

Por sua vez, a responsabilidade extracontratual ou aquiliana
possui os seus pardmetros lragados pelo art. 159 do Cédigo Civil, in verbis:
“Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissio voluntdria, negligéneia, ou
imprudéncia, violar, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano”.

J1-A Responsabilidzide Subjetiva

O nosso Cédigo Civil em seu art. 159, no qual prevé a
responsabilidade extracontratual ou aquiliana, evidencia que para a
configuragio da responsabilidade hd necessidade da comprovagio da culpa
ou dolo do agente, como condigio fundamental para o surgimento da
obrigag¢io de indenizagiio ou de ressarcimento.

Devido a ecsta necessidade do clemento da culpabilidade em
scntido amplo, tal responsabilidade € denominada de subjetiva.

Hé4 necessidade para a comprovagio do dano da existéncia
concomitante dos seguintes elementos: 1) conduta voluntdria; 1I) ocorréncia
de dano; IIT) nexo causal entre a conduta ¢ o dano.

A conduta voluntdria consubstancia-sc em uma agdo, atividade
positiva, ou omissdo, atividade negativa, podendo ser de naturcza dolosa ou
culposa, configurando o seu elemento subjetivo.

No que diz respeito a ocorréncia do dano, cle é condigiio essencial
para a cxisténcia da responsabilidade, podendo ser dividido em dois
aspectos, com fulcro no art. 76, do Cédigo Civil, um lado material ¢ outro
moral. Este ocorre quando ¢ atingido um bem puramente abstrato, tal como
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a liberdade, a profissio, o respeito aos mortos, a honra, dentre outros. J4
aquele existe quando o dano provoca uma diminuigao patrimonial ou atenta
contra interesse econémico.

H4 necessidade, também, para determinagdo do dano, de verificar
asua quantificagdo, ou scja, o dano deverd ser liquido e certo.

O iiltimo elemento é o nexo causal entre a conduta e o dano, é o
liame légico entre a causa e o efeito, vinculando o agente ao dano. Este
elemento é fundamental para o estabelecimento da relagdo juridico-
obrigacional de reparar.

Nio podemos olvidar de mencionar a existéncia da possibilidade
de se invocar as cldssicas excludentes ou atenuantes de culpabilidade no
ambito da responsabilizagdo civil, dentre as quais merecem relevo a legftima
defesa, o exercicio regular do direito, o estado de necessidade, a
inexigibilidade de conduta diversa e o fato provocado pela prépria vitima.

3.2 - A Responsabilidade Objetiva

A teoria da responsabilidade subjetiva durante muito tempo
explicou a contento todas as necessidades existentes nas sociedades no
mundo. Contudo, com o advento do capitalismo industrial, tendo como
conseqiiéncia direta a Revolugdo Industrial ¢ Tecnolégica, fez com que
surgissem diversos fatos sociais ¢ econdmicos que necessitavam de outra
abordagem juridica.

Diante desta inquietude, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a
construir uma nova Teoria fundamentada na idéia do risco ou do risco
criado; sendo assim, se uma atividade ao ser desenvolvida provoca para as
outras pessoas um risco, o autor de tal ato é responsavel por todo € qualquer
dano causado, independentcmente da existéncia de culpa ou dolo de sua
parte, desde que exista um nexo causal, entre a conduta do agente e o dano
causado.

O nosso préprio Cédigo Civil, que abragou a responsabilidade
subjetiva, ndo o fez de forma absoluta; em alguns artigos sdo descritas
hip6teses nas quais existe a responsabilidade objetiva, em caréter
excepcional, tais como os art. 1528 ¢ 1529, que tratam do langamento ou da
queda de coisas inaminadas.

Até mesmo na leoria da responsabilidade subjetiva existe
modalidades, dentre as quais merecem destaque : a do risco integral. que
nio admite nenhuma excludente; a do risco administrativo, predominante na
seara do direito administrativo; a da inversio do 6nus da prova ou da
presungio de culpa, existente no Cédigo de Defesa do Consumidor.
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3.2.1 - A Responsabilidade Objetiva em termos ambientais

A responsabilidade objetiva no direito brasileiro em questdes
ambientais decorre da adogdo de um principio elementar da protegio ao
meio ambiente em nivel internacional, o principio do poluidor-pagador,
ultimamente consagrado nas declaragdes Oficiais da Conferéncia da ONU
sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento (Rio - 92 - UNCED).

De acordo com o esclio do Professor Paulo Affonso Leme
Machado, in verbis :

“Ndo se aprecia subjetivamente a conduta do poluidor,
mas a ocorréncia do resultado prejudicial ao homem e

seu ambiente. A_atividade poluente acaba sendo uma
apropriacdo pelo poluidor dos direitos de outrem, pois

na_realidade a _emissdo do poluente representa um
confisco do direito de_alguém em respirar ar puro,

beber dgua sauddvel e viver com trangiiilidade. Por
isso, € imperioso que se analisem oportunamente as
modalidades de reparagdo do dano ecolégico, pois
muitas vezes ndo basta indenizar, mas fazer cessar a
causa do mal, pois um carrinho de dinheiro ndo
substitui o sono recuperador, a saiide dos brénquios,
ou a boa formagao do feto"” (grifos nossos) (Machado,
1999, p. 273/274)

Seguindo esta visio, a maior parte da Doutrina acolhe a
responsabilidade objetiva na modalidade risco integral, “linha dura”, nio
admitindo nenhuma excludente. Sendo assim € irrelevante: o licenciamento
do poder piiblico; a ilicitude ou normalidade da atividade; a existéncia de
pluralidade dos agentes poluidores e a invocagdo do caso fortuito ou da forga
maior.

Porém, ao justificar tal posicionamento, muitos autores
argumentam com aspectos pertinentes a teoria do risco-proveilo ou risco
empresarial, ou seja, aquele que obtém lucro com determinada atividade
deve arcar também com os prejuizos causados A natureza, cvitando assim a
privatizagio dos lucros e socializagdo dos prejufzos, ubi emolumentum, ibi
onus (Krell, 2000, p. 4) .

Para ilustrar tal posigio dominante na doutrina, vejamos o
posicionamento de alguns autores:
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Sérgio Ferraz, citado por Ivan Lira de Carvalho, defende a adogio
da teoria do risco integral, uma vez que em termos de danos ambientais é
vedada a adogdo de outra malha que n3o seja realmente a malha bem
apertada, que possa, na primeira jogada da rede, colher todo e qualquer
possivel responsdvel pelo prejuizo ambiental. E importante que, pelo simples
fato de ter havido omissdo, jd seja possivel enredar agente administrativo ¢
particulares, todos aqueles que de alguma maneira possam ser imputados ao
prejuizo provocado para a coletividade.

Por sua vez, existe na doutrina quem conclua que o ordenamento
juridico brasileiro adotou o sistema da responsabilidade objetiva como
técnica de particular importincia 2 reparagdo dos danos causados ao meio
ambiente, contemplando a teoria do risco integral (Bittencourt e Marcondes,
1997, p. 92).

Jorge Alex Nunes Athias, citado por Ivan Lira de Carvalho, aduz
que se trata de responsabilidade objetiva sob a modalidade do risco integral.
Embora ndo utilizem a expressdo, muitas vezes pode-se deduzir isso pelos
aspectos que consideram irrelevantes para a exclusdo de responsabilidade,
tais como: a n3o utilizagio do caso fortuito ¢ da forga maior; a ndo
consideragdo da pluralidade de poluidores c a irrelevéncia do licenciamento,
dentre outros (Carvalho, 2000, p. 7).

A Administragio Piblica possui responsabilidade objetiva
solid4ria nos danos ambientais, considerando que toda e qualquer atividade
que poderia causar danos ao cquilibrio do ecossistema estd sob a égide do
Poder Publico no que diz respeito ao controle, vigilancia, panificagio e
fiscalizagdo, o que faz boa parte da doutrina entender que nio existem
excludentes da responsabilidade.

Segundo Toshio Mukai, citado por Darlan Rodrigues Bittencourt
e Ricardo Kochinski Marcondes, a responsabilidade soliddria da
administragdo se dard objetivamente nas atividades sujeitas a aprovagdo pelo
Poder Publico, quando o ato administrativo for licito, e subjetivamente,
quando for ilicito, quando houver omissdo do poder de policia; quando de
acidentes ecolégicos com causas miiltiplas e por fatos da natureza. Todavia,
entende que existem excludentes da responsabilidade do Estado, tais como a
culpa da vitima, a atividade clandestina e a forga maior, uma vez que esta
calcada na teoria do risco administrativo (Bittencourt ¢ Marcondes, 1997, p.
88).

Portanto, estas sdo as posigbes mais atuais acerca da
responsabilidade civil em termos de questdes envolvendo o meio ambiente
na doutrina.
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4 - Dano Ambiental
4.1 - O alcance do dano ambiental

Apés as consideragbes acerca da responsabilidade civil, urge
tecermos alguns comentdrios sobre o alcance do dano ambiental, uma vez
que este € pressuposto daquela.

Ao analisarmos os aspectos mais peculiares acerca do dano
ambicntal, podemos inferir que ele se manifesta sob duas 6ticas: individual ¢
coletiva,

O dano ambiental, no que tange aos seus aspectos individuais,
ocorre quando um particular, pessoa fisica ou jurfdica, sofre um prejuizo em
seu patrimdnio, tais como a propriedade ou a sua satide, em virtude da
degradagdo do meio ambiente ou de um recurso natural.

Na esfera coletiva, a sociedade é que € atingida em seu direito
difuso de contar com um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
conforme preceito constitucional do artigo 225, caput, “todos &m direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial A sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder piblico ¢ a
coletividade o dever de defendé-lo ¢ preservi-lo para as presentes e futuras
geragdes”.

Evidentemente, as medidas processuais que objetivam a
concretizagdo ¢ a reparagdo do dano em comento sdo diferentes, quer seja o
dano individual, quer seja o dano coletivo.

No primeiro, a medida adequada € a agéio que vise a recomposigdo
do patrimbnio individual da vitima, apesar de j4 estar sendo discutida a
possibilidade da propositura de agdo civil piblica em defesa de vdrios
individuos prejudicados por uma poluigdo ambiental por representar um
“interesse individual homogéneo”, sendo o dano deles de origem comum.

Quando o dano for piblico contra o meio ambiente, desta maneira
atingindo um nimero indefinido de pessoas, os meios processuais adequados
sdo: a agdo civil pdblica, regulada pela Lei n° 7.347/85, cuja indenizagdo
destina-se & composigdo de um fundo de Defesa dos Direitos Difusos; a agdo
popular, nos termos da Constituigio Federal de 1988, artigo 5°, LXXIII, e da
Lei n® 4.717/65.

4.2 - Aspectos conceituais
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Mudando a ética da andlise do dano ambiental para scu aspecto
conccitual, observamos que muitas ddvidas sdo suscitadas quanto i sua
definigio.

Em principio, poderiamos comegar a discussiio acerca dos limites
conceituais do  dano ambiental com a defini¢do legal de poluigio constante
no artigo 3°, inciso III, da Lei 6.938/81, que trata da Polftica Nacional do
Mcio Ambiente, como sendo:

“a degrada¢do da qualidade ambiental resultante de
atividades que direta ou indiretamente prejudiquem a
sailde, a seguranca e o bem-estar da populagio; criem
condigies adversas as atividades sociais e econémicas;
afetem desfavoravelmente a biota; afetem as condigies
estéticas ou sanitdrias do meio ambiente; lancem
matérias ou energia em desacordo com os padroes
ambientais estabelecidos”.

Isso nos leva a afirmar que onde existe poluigiio, cxistird também
o dano ambicantal, Em termos doutrindrios, podemos citar as dcliniges
abaixo acerca do dano ambiental.

Helita Barreira Custddio assevera que o dano ac meio ambicente
compreendc todas as lesdes ou ameagas de lesdes prejudiciais A propricdade
(privada ou piiblica) e ao patriménio ambiental, com todos os recursos
naturais ou culturais integrantes, degradados, descaracterizados ou
destruidos individualimente ou em conjunto (Bittencourt ¢ Marcondes, 1997,
p. 79).

O saudoso mestre Hely Lopes Mcircles ao conceituar poluigio,
estritamente ligado A questdo do dano ecoldgico, afirma que scja, em sentido
amplo, toda altcragdo das propriedades naturais do meio ambiente, causada
por agenie, de qualquer espécie, prejudicial a sadde, a seguranga ou ao bem-
estar da populagiio sujeita aos scus efeitos (Bittencourt ¢ Marcondes, 1997,
p. 80).

O problema maior accrca da questdo da dcfinigio do dano
ambiental nilo € o da cxisténcia do fato ou o perigo dec uma transformagio do
mcio ambicnte, mas sim se esta mudanga ¢ legal ou ilegal ¢ se o causador
deve indenizar a coletividade (Krell, 2000, p. 7). Para ilustrar tal
pensamento, cita Michele Dantas de Carvalho, que aduz, in verbis :

“(...) para verificar no caso concreto, a incidéncia de
um dano ambiental, a questio crucial seria entender a
amplitude da alteragéo necessdria do meio ambiente,
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pois se levada a extremos, a simples derrubada de uma
drvore para construgdo de um hospital geraria o dever
de ressarcir.”

Assim, continuando com a li¢do do autor retro mencionado, a
concretizagio do dano ambiental se opera no mundo fitico bem como no
mundo juridico. Pode existir dano ambiental mesmo que nenhuma norma do
direito material seja infringida. Por outro lado, ja é considerado poluidor
quem emite poluentes acima dos padrdes permitidos pela autorizagio do
empreendimento; em tais casos, a ultrapassagem dos limites estabelecidos
leva 4 presungdo da existéncia de um dano ao meio ambiente.

Pelo demonstrado neste tépico, percebe-se claramente a
dificuldade para estabelecer concretamente o dano ambiental, que por sua
vez resulta na dificuldade de auferir em termos praticos o quanto deve ser
reparado pelos entes poluidores. Tais diividas devem ser pouco a pouco
dirimidas pela jurisprudéncia e pela doutrina, tornando o direito ambiental
mais efetivo ¢ justo.

5 - Consideracdes finais

Como ji demonstrado alhures, a humanidade evoluiu muito nas
tiltimas décadas em termos de legislagdo, visando a protegdao do meio
ambiente, e, principalmente, em termos de educagdo ambiental. Isto se deve
ao fato de cada vez mais estd presente na consciéncia de todos os sercs
humanos que o meio ambiente ecologicamente equilibrado € condigdo
fundamental para a prépria existéncia da espécie humana. O
desenvolvimento passa a ser encarado com o cardter da sustentabilidade.

Em virtude desta importincia do meio ambiente, € que temos, na
matéria ambiental, a predominancia do principio do poluidor-pagador que
fundamenta a existéncia da prépria responsabilidade civil objetiva nesta
seara. Principio que é fruto de iniimeros pactos e convenges internacionais.

Surge, assim, a necessidade da intervengdo estatal em busca da
promogdo do desenvolvimento sustentdvel, consubstanciando-se na adogio
de politicas piblicas permeadas deste fim, bem como, com uso da
imperatividade, buscar impedir toda e qualquer acdo que venha a causar
danos ao meio ambiente.

Dentro deste escopo, ndo podemos em hipétese alguma entender
que a responsabilidade objetiva em questdes ambientais, possa subsistir em
outra modalidade que ndo seja na do risco integral, sem a possibilidade de
invocagio de qualquer excludente ou atenuante. Todas as normas ambientais
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devem ter como premissa de interpretagdo pré - ambiente. Sem tal visio,
cada vez mais se tornard dificultosa a tarefa de implementar um meio
ambiente sauddvel para a humanidade.

Além da busca pela definigdio da responsabilidade civil do
poluidor, deve o Estado centrar cada vez mais os seus esforgos em politicas
piblicas que objetivem a protegdo, a educagdo e o estabelecimento de
medidas preventivas, considerando que o dano ambiental, conforme jé visto,
além da dificuldade para a sua definigio, ocorre muitas vezes a
impossibilidade de sua reparagdo.

Destarte, até mesmo o Estado, que tem a responsabilidade objetiva
soliddria nos danos ambicntais, deve seguir a orientagio do risco integral em
detrimento do risco administrativo, posi¢do predominante na seara do
Direito Administrativo, n3o devendo existir qualquer excludente de
responsabilidade, considerando que o mesmo possui o dever de fiscalizagdo e
prevengio das atividades poluidoras do meio ambiente. Mormente, ao
consideramos que as responsabilidades atribuidas ao Estado foram frutos de
compromissos assumidos perante 3 Sociedade Internacional, mediante a
assinatura de diversos paclos ¢ convengdes internacionais.

6 - Referéncias bibliograficas

ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional piblice. 12* ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1996. p.537.

BITTENCOURT, Darlan Rodrigues, MARCONDES, Ricardo Kochinski.
Lineamentos da responsabilidade civil ambiental. In Revista dos
Tribunais, n® 740, Sdo Paulo jun. 1997. p. 53-95.

BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1996. p.217
CAPRA, Fritjof. O ponto de mutacéio. 25* ed. Sao Paulo: Cultrix, 1999.
p.445.

DENZEN JUNIOR, Gabricl. Direito constitucional — curso completo. 11*
ed. Brasilia, Vestcom, 1999. p. 486.

DINIZ, José Janguié Bezerra (coord.) . Direito Constitucional. 1* ed.
Brasilia, Consulex, 1998. p. 95/126

HAQ, Mahbub ul. O paradigma do desenvolvimento humano sustentavel.
In www. pnud.org.br. Acessada em 27/08/2000

REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN 59



IVANALDO SOARES DA SILVA JUNIOR

JONIOR, Alberto do Amaral, MOISES, Cl4dudia Perrone (org). O
cinqiientenirio da declaragio universal dos direitos do homem. Sao
Paulo: Edusp, 1999. p. 455.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 7° ed., 2*
tir., Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 894.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do popular — protegéo do erario, do
patriménio publico, da moralidade administrativa e do meio ambiente.
3* ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1998. p.278.

MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional
piblico. 11* ed. Rio de Janeiro : Renovar, 1997. V.1 e v.2 p.1556.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 3" ed. Sdo Paulo: Atlas,
1998. p.687.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 2* ed. Sao
Paulo: Atlas, 1998. p.316.

MORIN, Edgar. Intreducio i politica do homem - argumentos politicos.
Sio Paulo: FORENSE, 1965 . p.347.

MORIN, Edgar. Terra-Péitria. 2* ed. Porto Alegre : Sulina, 1995. 192 p.
REZEK, José Francisco. Direito internacional piblico — curso elementar.
6" ed. Sao Paulo : Saraiva, 1996. p. 410.

SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento. Direito ambiental internacional.
meio ambiente, desenvolvimento sustentavel e os desafios da nova ordem

mundial. Rio de Janeiro : Thex, 1995. p.249.

SINGER, Peter. Etica pratica. S3o Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 339.

60 REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN



REJEICAO DE CONTAS E INELEGIBILIDADE

Felipe Luiz Machado Barros
Académico do Curso de Direito - UFRN

Sumdrio: 1. Introdu¢do 2. O controle das contas
municipais do estado do Rio Grande do Norte 2.1 Da
tutela Constitucional 2.2 Da Lei orgdnica do Tribunal
de Contas Estadual (LC n.° 121/94), das formas de
julgamento das contas piiblicas municipais e da
eficdcia das decisdes dos Tribunais de Contas 3. Da
inelegibilidade prevista no art. 1°, I, “g”, da Lei
Complementar Federal n.° 64/90. 4. Conclusées. 5.
Bibliografia

1 - Introducao

O cstudo do Direito Eleitoral ofcrece, para aquele que sc
predispde a fazé-lo, indmeras barreiras, dentre as quais, ¢ principalmente, a
falta de um acervo bibliogrifico numcroso e confidvel, eis que nem sempre
as obras, por mclhores que scjam, conseguem acompanhar o desvairado (e,
quigd, irresponsdvel) ritmo legiferantc de nossos representantes no
Legislativo. Esta, talvez, scja também a principal causa da falta de interesse
do mundo pela dedicagio ao estudo desse ramo do Dircito Piiblico, o que se
nota pela falta de uma cadeira exclusiva e constante para o cstudo desta
disciplina na maioria das faculdades do pafs. Estudando-se o Dircilo
eleitoral, como ocorre igualmente em outros ramos juridicos autdnomos,
percebe-se a cxisténcia de zonas de intersegiio dele para com outras
disciplinas. Uma dessas intersegdes ¢ verificada quando estudamos o
instituto da inclegibilidade (ou elegibilidade), no que diz respeito a hipétese
elencada na alfnca “g”, inciso I, artigo 1°, da lci Complementar n.° 6, dc 18
de maio de 1990 (LC n.° 64/90 - mais conhecida como *“Lei das
Inelegibilidades™), que veio a preencher a necessidade de complementagido
do § 9° do art. 14 da Constituigdo Federal de 1988. O comando da norma
complementar diz respeito a inelegibilidade decorrente da rejeigdo de contas
daquele que venha a gerir a res piblica, conforme ver-se-d4 mais
detalhadamente ao longo do trabalho. Trata-se dc zona de encontro do
Direito eleitoral com o Dircito Orgamentdrio, ¢ que merece a devida atengdo.
O presente estudo, portanto, limitar-se-d a estudar, em breves linhas, a
inelegibilidade decorrente de rejeigio de contas, com abordagem inicial
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voltada para o Direito Orgamentdrio, ¢ especial destaque para o controle
cxterno das contas municipais, tendo em vista, especificamente, a legislagio
potiguar voltada 3 temdtica, de modo que, ao final, possam-sc almejar
algumas conclusées de relevo quanto & matéria, sem o objetivo, no cntanto,

de querer-se mitigar o assunto, e, sim, tio-somente ensejar o debate,
2 - O controle de contas municipais no Estado do Rio Grande do Norte
2.1 - Da tutela constitucional

O ordenamento constitucional federal vigente dispde de
fiscalizagiio ou controle externo das contas municipais serd exercido pelo
Poder Legislativo, ficando a ressalva do controle interno pelo préprio Poder
Exccutivo municipal (CF, art. 31, caput).

Este controle externo é dcfinido por Ricardo Lobo Torres como
“(...) 0 que se realiza pelos drgdos que ndo procedem a execugdo do
orgamento...”" (1995, p.248), ou se¢ja, o Congresso nacional ¢ o Tribunal de
Contas da Unidlo, na esfera estadual, a Asscmbléia Legislativa, a Ciimara
Municipal e o Tribunal de Contas do Estado ou do Municipio, onde houver.

Estabelece ainda a CF, em scu art, 31, § 2° que o drgio
compelente para andlise das contas municipais (Tribunal de Contas do
Estado ou Tribunal de Contas Municipal ou Conselho de Contas, onde
houver) cmitird parecer prévio, aprovando ou desaprovando as contas, o qual
somente deixard de prevalecer por decisio de dois ter¢os dos membros da
Camara Municipal.

A Constituigio Estadual do Rio Grande do Norte, por sua vez,
apenas repetiu os ditames da Constituigio da Federagio, fazendo-o no texto
do art. 2, §§ 1° ¢ 2°. A finalidade deste controle esterno excrcido pelos
érgios acima explicitados encontra-se no corpo de uma norma antiga, mas
recepeionada pela CF, qual seja, a Lei 4.320, de 17 de margo de 1964, quc
em scu art. 81 disciplina os objetivos do controle externo: “Art. 81 O
controle de execugd@o orcamentdria, pelo Poder Legislativo, terd por
objetivo verificar a probidade da administragdo, a guarda e legal emprego
dos dinheiros piiblicos e o cumprimento da lei do Orgamento”.

Trata-se, portanto, de controle politico, executado pelo Poder
Legislativo, com o auxilio de um drgdo técnico, que € o Tribunal de Contas.

Além deste controle politico, possuem as Cortes dc Contas
competéncia exclusiva para julgar as contas dos administradores ¢ demais
responsiveis por dinheiros, bens ¢ valores piiblicos da administragio direita
¢ indireta, incluidas as fundages ¢ socicdades instituidas ¢ mantidas pelo
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Poder Publico Federal, e as contas daqueles que derem causa a perda,
extravio ou outra irregularidade de que resulte prejufzo ao erdrio piblico
(CF, art. 70, 1I). Este comando ¢ repetido pela Constituigio Estadual do Rio
Grande do Norte, em seu art. 53, II.

2.2 - Da Lei Orgénica do Tribunal de Contas Estadual (LC n.° 121/94),
das formas de julgamento das contas piiblicas municipais e da eficacia
das decisoes dos Tribunais de Contas

Tratando do Tribunal de Contas do Estado (TCE), a Constituigdo
potiguar, por meio do art. 56, impbs a necessidade de o legislador criar lei
que complementasse o seu lexto, de forma a otimizar as atividades de
controle externo inerente & Corte de Contas, o que se fez pela edigdo da Lei
complementar Estadual n.° 121, de 20 de abril de 1994 (LC n.° 121/94), a
qual instituiu a Lei Orgéinica do Tribunal de Contas do Estado do Rio
Grande do Norte (LOTCE). Apéds o advento da LOTCE, entrou em vigor a
Resolugdo n.° 012/94, aprovando o Regimento Interno do TCE (RITCE),
consolidando, deste modo, conceitos ¢ procedimentos ji abarcados pela Lei
Organica, dispondo, inclusive, sobre a estrutura, jurisdigdo, competéncia e
funcionamento da Corte de Contas.

O processamento do controle de contas dos municipios potiguares
estd regulamentado nos arts. 164 e seguintes do RITCE, e a competéncia
para tanto encontra-se fixada na LOTCE, art.34, I, “b”. Tais contas serdo
integradas e demonstradas por meio de balancetes mensais, anuais e
documentos que porventura venham a ser solicitados, para fins de andlise e
posterior emissdo de parecer prévio pelo TCE, submetendo-se o resultado (se
aprovadas as contas ou nio), em seguida, A votagio de mais de 2/3 (dois
tergos) dos vereadores, manter ou confirmar a pega técnica emitida,
julgando, por fim, regulares ou irregulares as contas das Prefeituras (RITCE,
art. 171 e LOTCE, art. 57, § 3°). Duas sdo as formas de se tornar definitivo
o parecer emitido previamente pelo TCE: uma no caso de julgamento
favordvel pelos vereadores das respectivas Camaras (conforme ja
demonstrada), e outra de acordo com o disposto no art. 56, § 4° da LOTCE
(LC n.° 121/94), que diz: “§ 4°. Publicado o parecer no Didrio Oficial do
Estado, suas conclusGes prevalecem, como julgamento definitivo, se a
Assembléia Legislativa néo julgar as contas no curso da sessdo legislativa
em que foram apresentadas”.

O comando deste norma, aparentemente direcionado apenas para
o parecer relativo as contas estaduais, é utilizado em analogia as contas
municipais, por permissivo da prépria LC n.° 121/94. “Art.57. Ao parecer
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prévio sobre as contas dos Prefeitos Municipais aplicam-se, no que couber,
as disposigoes do artigo anterior”.

Vale ainda ressaltar que o parecer prévio deve indicar, havendo
rejeigiio de contas, as parcelas ou rubricas impugnadas (LOTCE, art. 56, §
3° ¢ R, art. 166) para que, assim, respeitem-se os direitos 4 ampla defesa e ao
contraditério daquele administrador que queira contestar os dados constantes
da pega, por meio de remédio juridico cabivel (no caso, o pedido de
“reexame”, constante do RITCE, art. 170, pardgrafo tinico, a ser interposto
no prazo de 20 - vinte - dias contados da publicagio no Didrio Oficial do
Estado).

A outra forma de controle das contas municipais se dd niio por
meio de submissdo de conclusdes do Tribunal ao crivo das Camaras de
Vereadores, mas, sim, pelo julgamento realizado pela prépria Corte de
Contas, considerando-as regulares, aprovadas com ressalva ou irregulares.

Sio regulares as contas que expressam com clareza e objetividade
a boa utilizagdo do erdrio piiblico pelas administragdes, sem contornos de
ilcgalidade ou ilegitimidade de atos de ingestdo econdmica.

I4 as contas irregulares, que siio as que nos interessa neste estudo,
siio aquelas em que se constatar (RITCE, art.305): (a) omissdo do dever de
prestd-las; (b) a prética de ato de gestdo ilegal ou antiecondmico, ou de
infragio a norma legal ou regulamentar de naturcza contdbil, financeira,
operacional ou patrimonial, que comprometa o desempenho da
administragdo, com injustificado dano ao crdrio; (c) alcance ou desvio de
dinheiro, bens ou valores publicos; e (d) dano ao crdrio, em qualquer uma
das ocorréncias acima descritas.

Sdo estas as causas que pode, portanto, motivar uma decisiio
desfavordvel para os Prefeitos, acarretando, como consegiiéneia, a
decretagio de irregularidade das contas municipais, gerando ou nfo,
conforme sc verd a seguir, a inelegibilidade do responsdvel.

Quanto A cficdcia das decisdes dos Tribunais de Contas, tém-se
entendido que as mesmas ndo afastam o exame dos casos pelo Pode
Judicidrio, ante o principio constitucional da inafastabilidade de jurisdigdo,
ficando a ressalva, porém, da impossibilidade dec manifestagio do Judicidrio
quando ndo sobrevier ilegalidade manifesta ou vicio de aspecto formal.
Neste sentido, encontra-se balizada decisio do Superior Tribunal dc Justiga,
rclatada pelo Min. Gomes de Barros.

“E  logicamente  impossivel  desconstituir  ato

administrativo aprovado pelo Tribunal de Contas, sem
rescindir a decisdo do colegiado que o aprovou; e para
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rescindi-la  é necessirio que nela constatem
irregularidades formais ou ilegalidades manifestas
(Revista STJ, n.° 30, fevereiro de 1992, p.379)".

3 - Da inelegibilidade prevista no art. 1°, “g”, da Lei Complementar
Federal n.° 64/90

Elegibilidade € a capacidade de o cidaddo poder vir a exercer atos
que impliquem ou culminem na sua eleigdo, pelo povo, mediante o exercicio
do voto direto e secreto, nos termos do caput do art. 14 da CF/88. Segundo
Antbnio Carlos Mendes, “significa o direito de ser votado” (1994, p. 102).
E a capacidade eleitoral passiva, portanto.

O art. 1. inciso I, alinea “g”, da LC n.° 64/90, impde causa de
inelegibilidade ao gestor piblico, para qualquer cargo, quando tiverem suas
contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes piblicas rejeitadas por
irregularidade insandvel ¢ por decisdo irrecorrivel do érgio competente,
salvo se a questdo houver sido ou estiver sendo submetida a apreciagio do
Poder Judicidrio, para as eleigdes que se realizarem nos 5 (cinco) anos
seguintes, contados da data da decisdo.

Tendo, portanto, um Prefeito, rejeitadas suas contas, em decisdo
irrecorrivel por parte do exame anual de contas efetuado pelas Camaras
Municipais (mediante exame e votagdo acerca de parecer prévio, conforme
visto) ou mesmo por decisio de competéncia exclusiva do Tribunal de
Contas, poderd ser tornado inelegivel mediante impugnagdo a ser imposta na
Justiga Eleitoral pelo Ministério Piiblico, ou outro legitimado.

Pode o agente piiblico que teve suas contas rejeitadas, porém,
recorrer ao poder Judicidrio para levantar questionamentos acerca da decisio
oriunda do Tribunal de Contas ou casas Legislativas. Neste sentido a
Stmula n.° 1 do Tribunal Superior Eleitoral, relatada pelo Ministro Paulo
Brossard, com publicagdo no Didrio Oficial da Unido em 23, 24 ¢ 25 de
setembro de 1992: “Proposta a a¢do para desconstituir a decisdo que
rejeitou as contas, anteriormente a4 impugnagdo, fica suspensa a
inelegibilidade (Lei Complementar n.° 64/90, art. 1°, g)".

No Rio Grande do Norte, a matéria também ji se encontra
pacificada:

“Registro de candidato. Interpretagdo do art. 1°, inciso
1, letra “g”, da lei Complementar n.° 64, de 18 de maio
de 1990. Ndo se pode considerar inelegivel o
candidato Orlando Floréncio Queiroz, por haver tido
suas contas refe}entes ao exercicio de 1982, quando
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exercia o cargo de prefeito municipal de Lago
Salgada, rejeitadas pelo Tribunal de Contas e pela
Cadmara Municipal, uma vez que as referidas contas
estdo sendo objeto de apreciagdo pelo Judicidrio,
através de Agdo declaratdria ajuizada no chamado
tempo iitil, ou seja, em data antes da impugnagdo.
Recurso conhecido e provido. (RO n.° 868/92-
TRE/RN - Decisio em 21.08.92 - Rel. Otacilio Pessoa
da Cunha Lima)”.

“Recurso. Impugnacées de registro de candidatura.
Argiiicdo de inelegibilidade, com fundamento no art.
1%, inciso I, alinea g, da Lei Complementar n.° 64/90.
Rejeicdo de Contas pela Camara Municipal.
Ajuizamento de agdo anulatdria em tempo iitil.
Manutencdo da sentenga proferida pelo juizo a quo. A
inelegibilidade prevista no art. 1°, inciso I, alinea g, da
lei Complementar n.® 64/90, ndo alcanga os casos em
que se comprove o ajuizamento de a¢do anulatéria da
decisdo que rejeitou as contas. Improvimento do
recurso (RO n.° 495/96 - TRE/RN - Decisio em
30.07.96 - Rel. Lauro Molina)”.

Diante do exposto, pode-se chegar s seguintes conclusdes:

a) o controle externo das contas municipais tem por fundamento
a nccessidade de protegdao ao crdrio piblico contra a agdo furtiva e
irresponsdvel de administradores improbos, bem como visa fiel execugio da

Lei Orgamentiria;

b) o controle externo € realizado por meio das Casas Legislativas
correspondentes, sendo, no imbito municipal, efetuado por mcio das
Camaras Municipais de Vereadores, com auxilio do Tribunal de Contas
Estadual competindo a este, também, o exame de contas e regularidade da
execugdo orgamentdria por meio de decisdes exclusivas, conforme ditames
constitucionais ¢ infraconstitucionais;

¢) as decisdes dos Tribunais de Contas possuem eficdcia prépria,
conferida por via constitucional e reconhecida pela doutrina e
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jurisprudéncia, salvo os casos de ilegalidade manifesta ou irregularidade
formal;

d) rejeitadas as contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes
publicas por irregularidade insandvel e por decisio irrecorrivel, pode o
administrador piblico ver sua inelegibilidade declarada, por 5 (cinco) anos
seguintes a data da decisdo, nos termos da LC 64/90, art. 1°, 1, “g”;

€) caso haja recurso da decisdo perante o 6rgdo competente para
julgamento (Tribunal de Contas), ou interposigdo de agdo anulatéria ou
desconstitutiva, perante o Poder Judicidrio, para discussio acerca da rejeigio
de contas, fica suspensa a decretagdo da inelegibilidade do administrador
responsabilizado, podendo o mesmo exercer sua capacidade politica passiva,
ou seja, ser votado.
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O presente ensaio juridico objetiva abordar as problemadticas
atuais da soberania dos Estados frente ao atual processo da globalizagdo. A
dindmica das relagbes internacionais estd modificando a compreensdo da
soberania, caracterizada inicialmente pelo uso da forga e hodiernamente
pautando-se na idéia de negociagdes miituas. Dentro deste contexto, faz-se
necessdrio analisar a Teoria do Estado no dmbito externo, tendo em vista as
novas tendéncias do Direito Internacional.

O Estado -~ estrutura politico-social organizacional de uma nag@o
- teve sua formagdo inicial a partir do século XVI na Europa, com as
alteragbes sociais ligadas a crise do feudalismo. A substituigio de uma
fragmentagdo politico-territorial vigente na Idade Média por uma
centralizagio mondrquica, juntamente com o fortalecimento do poder real
foram decisivos para o surgimento do Estado. Com o Tratado de Westfilia
em 1648, o modelo de soberania externa absoluta foi implementado, tendo
entdo os Estados o poder supremo dentro de seus territérios, ou seja, a
competéncia para exercer em seu dominio territorial todas as questfes de
ordem legislativa, administrativa e jurisdicional. Na 4rea internacional, os
Estados passaram a ter obrigagdes morais ¢ juridicas. As primeiras
fundamentam-se em preceitos de cortesia ou humanidade, enquanto que as
segundas, dotadas de coercibilidade, englobam o respeito A soberania € a
independéncia dos demais, a ndo-intervengdo nos assuntos internos e
externos de outros estados etc.

Virias sdo as teorias sobre o Estado, destacando-se a Teoria Geral
do Estado, baseada no conceito de soberania como cxpressio do poder
politico. Seus principais expoentes foram Bodin, com a tese sobre o direito
divino, Hobbes, que pregava a necessidade de um governo forte, ¢ Hegel,
grande fomentador das idéias do século XIX. As teorias juridicas da
soberania pertencentes a este século defendiam os modelos de dominagéo
das elites, orientando-se nos direitos humanos e nos préprios jusnaturalistas,
contribuindo para a afirmagio do Estado Nacional.

O conceito de soberania pode ser compreendido como um poder
absoluto, o qual ndo se subordina a nenhuma outra autoridade, nio

REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN 69



AMANDA BARCELLOS CAVALCANTE, KALINE CRISTINA DANTAS PINTO ¢ WALKYRIA
DE OLIVEIRA ROCHA

reconhece poder superior. Caracteriza-se pela supremacia (poder de decidir
em dltima instincia, tornando suas resolugdes irrecorriveis e vinculativas),
independéncia (por tratar-se de um poder origindrio), indivisibilidade (cada
Estado abriga uma unica soberania), inalienabilidade e imprescritibilidade
(uma vez que ndo se pode dispor de uma fungio piiblica).

Pensadores como Bodin, Hobbes ¢ Rousseau j4 faziam referéncias
quanlto 2 esséncia da soberania no século XVI e inicio do século XVII. Bodin
defendia o “poder de fazer e anular as leis” como verdadeiro extrato da
soberania. Significava um poder total capaz de abranger todas as outras
manifestagdes nesse sentido e promover a unido de toda a sociedade. Hobbes
acreditava que a esséncia da soberania estava presente no controle da forga
ou na coer¢éo fisica. E Rousseau, assim como Bodin, também identificava o
Poder Legislativo como o aspecto mais relevante da soberania, onde as
normas deveriam ser feitas baseadas em leis gerais e abstratas, as quais sc
fundamentariam na vontade geral.

Deve-se advertir que o Estado ndo pode deixar de reconhecer os
direitos da pessoa humana, além de possuir o dever de zelar pela vida dos
individuos e as suas liberdades. No ambito internacional, a vontade do
Estado ndo é absolutamente livre, uma vez que € limitada pela soberania dos
demais.(A. Machado Paupério, O Conceito Polémico de Soberania. P. 190 -
205).

Ap6s essa rdpida e necessdria digressdo, dar-se-i ensejo ao
desenvolvimento do tema-titulo deste trabalho.

A intensificagdo das relagdes internacionais € o incessante
processo de acumulagdo ¢ centralizagdo do capital, o qual se tornou global,
modificam profundamente o conceito politico-juridico de soberania.
Intimeras sdo as varidveis que contribuiram para debilitd-la, acontecendo tal
fato ndo apenas no ambito externo, quando o Estado se encontra diante de
toda a sociedade internacional, mas também na ordem interna de cada pais.

Hodiernamente, a interdependéncia entre os diversos Estados
nacionais requer a existéncia de miituos sacrificios entre eles, como tnica
forma de se evitar que um ato irresponsédvel praticado por um dos atores
envolvidos venha a gerar uma crise no resto do planeta. Seria legitimo um
Estado ver-se limitado em suas prerrogativas, j4 que a manutengdo ou
restabelecimento da ordem internacional é um bem mais caro e necessario
nesses tempos de economia globalizada.

O Estado-nagao ndo se configura mais como o tnico ente detentor
de poder na sociedade internacional. O mesmo compete principalmente com
as empresas transnacionais, as quais crescem assustadoramente, formando
conglomerados econdmicos com capacidade de ncgociagdo, diregdo e
influéncia bem maiores do que muitos paises. Também pudera, visto que nido
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sdo poucas as que detém uma porcentagem de lucros superior ao PIB de
alguns destes. Embora ndo possuam a tao discutida soberania, elas circulam
por todo o globo sem encontrar limites aos seus interesses.

Tais empresas escondem-se por detris do lema *geragio de
cmpregos” ¢ acabam por abalar os trés poderes sobre os quais se assenta um
Estado Democratico de Direito. As préticas comerciais passam a constituir
uma espéciec de ordenamento juridico que consegue sc sobrepor as leis
emanadas pelo Legislativo. Os direitos trabalhistas s3o flexibilizados, o meio
ambiente ¢ destruido, a mio-de-obra barata € explorada ¢ o judicidrio ou
finge que ndo vé ou nada pode fazer diante dessas circunsténcias. Quanto ao
Executivo, € débil para efetivar suas promessas frente aos cidaddos,
porquanto niio é capaz de impedir a saida rdpida de capitais aplicados com
fins especulativos ou firmar uma politica de desenvolvimento nacional nao
condicionada por fatores externos. Além disso, no caso brasileiro, onde hi
uma Repiblica conduzida por ‘“Medidas Provisérias”, cria-se “(...) um
complexo normativo propicio a ditadura e ao arbitrio dos que gerenciam
interesses ccondmicos do colonialismo de grupos financeiros alienigenas.”
(Anténio Souza Prudente, p.42)

As organizagbes multilaterais também €m sua cola de
responsabilidade na minimizagio da soberania estatal. Em troca de sua
ajuda econbmica, esperam que os Governos acatem seus “conselhos” a
respeito das politicas fiscal, monetdria, cambial e previdencidria.

J4 o ingresso dos Estados em blocos econ6micos exige deles uma
série de custos, como a submissdo a um direito supranacional, adogio de
taxas alfandegdrias comuns, abertura econfmica que pode prejudicar a
indistria nacional sem condi¢des de enfrentar a concorréncia externa, entre
outros fatores que cooperam para que 0 seu poder torne-se mais restrito, Tal
idéia ndo deve ser aceita sem uma reflexdo. Talvez a participagdo nesses
centros geopoliticos e geoecondmicos seja a solugdo encontrada pelos pafses
periféricos como forma de se “fazer ouvir” no cendrio mundial. O que
aparentemente enfraquece o seu poder, na verdade o fortalece.

O mundo globalizado é um mundo dominado pela midia ¢ pela
cletrénica, no qual estas, apesar dos desequilibrios ¢ das diferengas
existentes no globo, convertem as culturas nacionais em pegas de museu,
fazendo surgir em seu lugar uma ideologia homogeneizadora. A partir de
um pensamento comum, desenvolve-se uma opinido piiblica mundial hébil
para pressionar os Estados que se recusam a cumprir os tratados por cles
ratificados, ou para convencé-los a assinar um acordo de paz, enfim, obrigd-
los a fazer algo que nido desejavam, utilizando para isso o constrangimento
advindo da reprovagiio da sociedade civil mundial.
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Sob a dtica interna, o supremo poder do Estado ndo mais atua
solitério e com rigor sobre os grupos sociais. Sua soberania € posta a prova,
na medida em que as reivindicagdes dos grupos de opinido e de pressdo, dos
movimentos sociais, além da atuagdo dos partidos politicos vdo contra as
diretrizes impostas pelo Governo, as quais, segundo eles, atendem
exclusivamente aos interesses internacionais. Destarte, exaure-sc a
legitimidade necessdria & manutengdo do poder estatal. Também os 6rgaos
sindicais e as emprcsas, na briga para encontrar uma solugio que melhor as
favorega em meio ao dilema “modernizagdo x desemprego”, agem ao lado
do Estado em vez de se submeterem as suas decisdes. Além disso, ndo se
pode olvidar que as administragdes auténomas locais possuem a faculdade
de decisdo a respeito dos gastos, o que questiona o direito de emitir moeda
do soberano.

Atualmente, como heranga do processo de centraliza¢io do poder
na Europa empreendido pelas monarquias renascentistas, ainda define-se
soberania como sendo “o exercicio do poder politico sobrc um espago
geogrifico delimitado por fronteiras.”( Demétrio Magnoli, 1997, p.40). Tal
idéia, em confronto com a realidade, descobre-se defasada, uma vez que os
elementos sobre os quais se fundamenta nao mais se encontram nos moldes
de outrora.

O primeiro deles relaciona-se ao regime democritico.
Comumente, ouve-se falar que a globalizagdo engendrou uma verdadeira
escalada antidemocritica, minando a prépria atividade politica, fazendo com
que esta seja suprimida pelo mercado. A INTERNET, ao mesmo tempo em
que possibilitou uma rdpida comunicagio entre pessoas de diversos lugares
do planeta, fez com que os individuos mantivessem entre si relagbes cada
vez mais superficiais, privando-se do convivio social e chegando ao
isolamento que € mais preferivel do que se arriscar no violento mundo
existente além dos portdes de suas casas. Sem um efetivo didlogo e,
conseqiientemente, sem uma dialética que levaria a reflexdo, decisdes sdo
tomadas sem o devido questionamento. A informatiza¢do muda a nogio de
tempo, o qual devora as agdes dos lideres politicos, assim como as dos
Governos que ndo sio capazes de articular e orientar rapidamente a
sociedade em torno de um interesse comum. O conteido exibido nas
inebriantes telas do computador e da televisao consegue demolir modelos
politicos e uma série de valores adotados pelos paises.

Ainda que tal quadro seja verdadeiro, nada obsta que a atual
conjuntura internacional possibilite, inversamente, a criagio de uma
democracia mais participativa ¢ plural. As organiza¢Ges ndo-governamentais
(ONGs), por exemplo, que vém se multiplicando cada vez mais, sdo iteis
para representar os interesses daqueles que se encontram & margem do
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sislema’. Os trabalhos comunitdrios desenvolvidos por algumas delas
colocam os individuos a par de seus direitos e mostram os caminhos pelos
quais eles poderdo exercer sua cidadania. A midia impressa ¢ cletrdnica
mundial sdo utilizadas por elas para denunciar, v.g., o desrespeito 2
dignidade da pessoa humana ¢ fazer com que a opinido da sociedade
internacional mude os rumos tragados pelo Governo.

Seguindo o mesmo pensamento, a elevagdo do homem 2 categoria
de sujeito de direito internacional e o fato de que todos os tratados sao
firmados em seu nome, constituem-se numa forma de fazé-lo se sentir parte
efetiva desse processo globalizante, como se cle exercesse influéncia na
politica escolhida pelo Governo, pois este deixaria de assumir compromissos
que nio visassem ao bem-estar de seus cidaddos. Assim, percebe-se que nem
tudo sdo dissabores dentro do contexto mundial e que a triste realidade
anteriormente descrita pode ser modificada.

Quanto ao segundo elemento, um territério demarcado por
fronteiras, contrapde-se a internacionalizagio do capital que conduz a
internacionalizagio das forgas produtivas ¢ das relagdes de produgdo. De
acordo com as possibilidades de lucro apresentadas em cada lugar, as etapas
do processo produtivo podem ser realizadas cm difercntes e até distantes
paises, o que demonstra a existéncia de uma nova divisdo internacional do
trabalho. Quando pronta, a mercadoria serd vendida ao redor do planeta,
invadindo todos os mercados. Aqueles que estdo plugados na rede mundial
de computadores, por sua vez, sio consumidores em potencial, ji que ela age
de modo a uniformizar o gosto do piblico, além de divulgar um maravilhoso
estilo de vida oferecido pelos produtos anunciados cm cada pdgina da
INTERNET. Para ocorrer este intercimbio de informagdes, capitais e
mercadorias, as fronteiras nacionais deixam de existir. S8o como linhas
imagindrias que a qualquer momento podem se dissipar. As barreiras
geogréficas sdo quebradas ¢ o mundo se transforma numa gigantesca fdbrica
global.

E exatamente esse panorama que vem abalando a soberania real
dos Estados, salientando-se que tal realidade se aplica ndo sé aos paises
subdesenvolvidos, mas também aos Estados-nagdes dominantes.?

' Como ilustragiio, basta lembrar que elas estdo até colaborando na feitura das leis, como acontece
com a interferéncia da CUT ¢ da CGT no projeto da emenda constitucional da Previdéncia Social.

? Quem poderia dizer que até o Governo dos Estados Unidos € obrigado a curvar-se diante das
grandes cmpresas transhacionais, sendo initil, por exemplo, tentar indicar para onde encaminhar-se-
30 os instrumentos na frea de pesquisa, tarefa esta que foi usurpada pelo conglomerados
econdmicos?
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Qual serd entao o destino do Estado nacional? Estard ele
chegando ao seu fim ou, na verdade, trata-se apenas de uma mudanga no
modelo atual, o que ndo implicard no seu definitivo ocaso?

Sabe-se que o Estado molda-se de acordo com a sociedade civil
nacional ¢ se esta, dia a dia, sofre mutagées formando o que se conhece por
sociedade global, entdo seria coroldrio natural a dissolugio daquele e de suas
fronteiras em prol de um Estado federal supranacional, nao havendo lugar
para a hegemonia de um pais sobre o outro ou para uma suposta e frgil
confederagdo de Estados nacionais soberanos. Algumas das atividades que
ficavam a cargo dos governos estatais, sejam eles de cunho econdémico-
social, politico ou cultural, estio agora nas maos das organizagdes
multilaterais e das empresas muitinacionais. No conflito entre Estados e
Mercados, a aboligdo dos primeiros dentro de um processo simbiético ¢ a
sindicalizagfio de suas soberanias numa espécic de “Organizagio Mundial
dos Estados™ seria a dnica forma de barrar a face injusta e excludentc da
globalizagdo. As organizagbes econOmicas deixariam de incorporar o
espirito ganancioso semelhante ao de uma “ave de rapina”, visto que seriam
uniformizados os direitos trabalhistas, as tarifas alfandcgdrias, em suma,
tudo que fosse indispensavel para que cada canto do globo terrestre fossc tdo
atraente quanto os demais. Ndo obstante os antagonismos existentes ¢ a
presenga de beneficidrios que se utilizam da queda dos limites territoriais
para dilapidar um conjunto de nagdes, a unificagio das mesmas ¢ a criagdo
de uma ordem mundial igualitdria ndo devem mais ser encarados como uma
quimera.

Se aparentemente esta tendéncia tende a tornar-se real, um exame
da histéria das relagdes entre o papel desempenhado pelo Estado-nagdo ¢ a
sua respectiva soberania sugere apenas uma redefinigdo de sua prerrogativas.

Durante o século XIX, os filésofos alemaes, notadamente Hegel,
espalhavam pela Europa a idéia de um Estado nacional possuidor da
soberania absoluta e capaz de autolimitar as suas préprias atribuigdes. Ora,
ao lado dessa soberania ilimitada vigia a doutrina do liberalismo, a qual
pregava caber ao Governo apenas a salvaguarda da propriedade e da ordem
publica, ficando a economia regida pelo conhecido laissez-faire.

J4 a Depressio de 30 obrigou os Estados a abandonarem o
liberalismo econdmico em favor de uma intervengdo na economia. O
exercicio da soberania, ao invés de compelir ao Estado liberal, refletia-se
agora nas iniciativas governamentais de expansdo das empresas ditas
publicas, alocagdo dos investimentos privados e elaboragdo de polfticas que
visassem 2 criagdo de empregos.

Na atualidade, busca-se pelo “Estado minimo” e novamente
efetuar-se-4 uma revisdo do conceito de soberania, o qual ndo acarretard a
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extingdo dos Estados nacionais. Estes permanecerdo sendo os principais
atores no plano internacional, apesar de ndo mais atuarem como centro
decisério, administrativo ou orientador das condutas politicas e sociais.
Funcionam hoje como agentes mediadores que interligam os interesses
nacionais com os estrangeiros. Igualmente, € da responsabilidade dos
mesmos, em trabalho conjunto, a manutengio de um programa que
efetivamente livre os paises do desemprego, do narcotrafico, da lavagem de
dinheiro, da destruigdo do meio ambiente, do *“capitalismo financeiro
selvagem” ¢ de outras mazelas que corroem o organismo social mundial.

A globalizagio ndo ¢ fruto de “forgas estranhas e indomdveis”
oriundas da reprodugdo ampliada do capital, sendo, sim, estruturada pelos
Estados. O estreitamento das relagdes entre o Mercosul e a Unido Européia,
por exemplo, deve-se A necessidade de gerar-se uma alternativa as pressoes
exercidas pelo NAFTA (North America Free Trade Agreement), € ndo uma
exigéncia do mercado internacional.

A reformulagio do principio da soberania ndo suscinta
questionamentos apenas acerca do “fim do Estado-nagdo”. Seus efeitos
também fazem surgir dividas a respeito de como este processo dinamico
repercutiria no Dircito Internacional (DI). Traria ele beneficios ou prejufzos
a este ramo da ciéncia juridica? Alguns pontos importantes podem ser
levantados.

E sabido que o DI, originariamente um direito de guerra,
transformou-se num direito de paz, na medida em que foi evoluindo ¢ a
sociedade internacional foi sendo institucionalizada. A guerra, considerada
como um ilicito internacional, ndo pode mais ser utilizada como meio para
se resolver os litfigios ou como um tipo de sangdo esperando para ser
aplicada aos paises. O conceito de soberania, muito associado a sua idéia, ao
encontrar-se enfraquecido contribui para que cste direito reafirme a sua
condigio de preservar a paz entre 0s povos.

A limitagdo do conceito de soberania, por outro lado, caminha
paralelamente 2 transferéncia de faculdades pertencentes aos Estados para as
empresas, corporagdes ou conglomerados transnacionais, aumentando, por
conseqiiéncia, a sua capacidade de atuagdo no contexto mundial, de modo
que nio tardard o scu reconhecimento como sujeitos de direito internacional.
Que vantagens isso poderia trazer a sociedade internacional, sabendo-se que
esses entes, assim como hoje, irdo defender apenas os seus proprios
interesses? Deveria, entdo, o DI tapar os olhos para a realidade e se recusar a
elevi-los a tal calegoria, mesmo estando ciente de que seus poderes de
negociagio ¢ decisdo se acentuam muito mais do que os dos paises?
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A crise do principio estudado também € iitil para ratificar a nogdo relativa do
conceito ¢ acabar de vez com a idéia de uma soberania absoluta. Este fato
fortaleceria o DI, porquanto o mesmo s6 pode ser concebido diante de tal
relativizagio.

Entretanto, existiria algo de proveitoso na transformagdo de um
poder baseado na forga fisica material para um poder eminentemente de
negociagdo? A l6gica do processo ndo levaria & conclusdo de que ndo ¢
possivel a negociagio quando as partes nio sdo tidas como iguais, quando h4
ricos e fortes de um lado ¢ pobres ¢ oprimidos de outro? Tal mudanga ndo
concorre apenas para tornar ainda mais evidente os desequilibrios existentes
entre os Estados?

Diante do exposto, conclui-se que a nogio de soberania precisa ser
redefinida, tendo em vista as transformagdes atualmente ocorridas no mundo
em virios campos. A compreensio hodierna do conceito de Estado também
necessita sofrer modificagSes sem, no entanto, aclamar idéias extremas como
o fim do mesmo. E imprescindivel uma nova restruturagio do paradigma do
Estado, considerando as interagdes econdmicas, tecnolégicas, politicas,
dentre outras, decorrentes do processo inexordvel da globalizagdo. Seguindo
cssa linha de pensamento, o papel do Direito Internacional mostra-se
relevante, no sentido de regulamentar as agdes dos Estados inseridas no
contexto da sociedade internacional, norteando-as dentro de idcais de
igualdade e justiga.
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CONHECER, INTERPRETAR E APLICAR O DIREITO: UM
ESTUDO SOB A LUZ DA TEORIA EGOLOGICA DE CARLOS
COssIo

José Luis da Silva Cruz
Académico do 6° Periodo do Curso de Direito - UFRN

1 - Introdugao

O presente estudo, fruto da mais sincera veneragiio pelo mestre
argentino, Carlos Cossio, visa a recolher algumas das ligdes dessc eminente
jurista, algumas reflexdes de sua imortal obra, a Teoria Egolégica do
Dircito, acerca de dois problemas capitais da Ciéncia ¢ da Filosofia do
Dircito: a problemdtica da interpretagio e da aplicagiio da norma juridica,
Sdo essas duas questdes que nenhuma escola juridica pode deixar de
investigar, e que na Teoria egolgica ganharam um original
desenvolvimento, por muitos desconhecido, embora ndo sc desconhega a
figura brilhante de Carlos Cossio ¢ de sua teoria geral do Direito. Na Teoria
Egoldgica, cles conseguem um grande avango, por meio do qual se pode
obter uma percep¢io mais ampla ¢ licida do problema hermenéutico,
escapando do simplismo positivista ¢ da visdo limitada das demais escolas
hermenéuticas. Em Cossio, a interpretagio é muito mais que um simples
silogismo, cnvolve um ato complexo de compreensdio das disposigoes
normativas como o sentido de uma conduta. Tendo em vista que vem sendo
pouco cstudada no nosso meio uma concepgdo de interpretagiio que esclarece
muitas questes nas quais os juristas ainda se debalem, apresenta-se
suficientemente justificado o labor de discutir a compreensio dessas questdes
a luz do Egologismo. Como parcce claro, para expor a posigio de Cossio
acerca destes problemas, que é o escopo do nosso trabalho, realizaremos uns
apontamentos gerais sobre a teoria egoldgica: a concepgio do dircito, de
norma juridica ¢ da Ciéncia do Direito, bem como o método ¢ o ato
gnoscolégico mais adequado ao conhecimento juridico. E estes
apontamentos seriio de suma importincia para a compreensiio dos problemas
de que queremos tratar, pois a forma de conhecer da ciéncia juridica tem
repercussiio direta no método de interpretagio, visto que interpretar implica
conhecer.

2 - Da natureza do direito - a conduta humana em interferéncin
intersubjetiva e a ciénceia juridica
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Comecemos por dizer que para a Teoria Egolégica o Direito ndo é
a norma juridica, mas a conduta humana. O direto € um fen6meno concreto,
que pode ser apreendido empiricamente, pois € ele uma criagdo do homem.
O homem cria o direito na experiéncia social. Nao € ele uma abstragao, ndo
surge da elaboragdo de meras proposigdes normativas, mas ao contrario, se
apresenta como fato na experiéncia concreta. E € no fato da conduta
humana, histérica e culturalmente considerado, que o direilo se evidencia. O
fato do Direito ter se confundido com a norma decorre de que por meio dela
o direito se exprime, € porque através dela nés dirigimos a conduta humana.
Portanto, a tarefa da ciéncia do Direito nédo € estudar a norma juridica, mas a
conduta humana.

Mas nao é toda conduta humana que € direito. A conduta humana
que ¢ interessante ao Direito é a “conduta humana compartida”, ou seja, € a
relagio entre condutas que se cruzam, que interferem umas nas outras, quer
dizer, a conduta de um homem ante outros homens, pois o puramente
subjetivo, o que envolve apenas um sujeito, nio interessa ao Direito, coloca-
se no plano da Moral, do foro intimo. Baseando-se jd nos ensinamentos de
Del Vecchio, Cossio esclareceu que o Direito € a conduta humana em
“interferéncia intersubjetiva”. Pois numa relagiio juridica sempre ha dois ou
mais sujeitos, de forma que suas condutas se inter-relacionem ou interfiram
umas nas outras. A relagdo juridica implica sempre na existéncia de um
“tu”, implica que haja mais de um sujeito, no entanto isso nio basta, hd que
haver uma interferéncia de condutas. Nesse sentido, dizemos que o Direito €
a conduta humana em interferéncia intersubjetiva, e a tarefa a Ciéncia
jurfdica é regular essa relagfio, impondo através de normas, uma conduta
correspondente a cada sujeito, de forma que estas realizem os valores
juridicos positivos, consagrados pela sociedade.

Destarte, podemos dizer que o Direito é uma Ciéncia normativa,
nio porque estuda normas, mas porque estuda a conduta pensada por uma
norma, como um ‘‘dever-ser” existencial. Ndo se trala, portanto, de uma
Ciéncia puramente descritiva, que apreende o Direito sob a categoria do
“ser”, como queriam os normativistas, mas sim sob um *dever-ser”. Ao se
fazer Ciéncia juridica, o sujeito cognoscente nio vai estudar a norma de
forma descritiva, estabelecendo as relagdes 16gicas dos juizos normativos de
um ordenamento juridico positivo, mas vivenciando o valor que estd
presente nelas, pois sdo elas conceitos que representam uma conduta
pensada segundo um valor. Por isso a Ciéncia do Direito nédo ¢ s6 ciéncia de
normas, apesar do cientista do Direito trabalhar com normas, nem s6 uma
ciéncia do fato do social, ainda que o Direito s6 se manifeste enquanto fato
social.
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E nesta esteira de raciocfnio que se deve entender o papel da Lei,
sabendo que o Direito é um produto da agdo humana e que se apresenta
como algo dado na experiéncia. O Direito nfo € produto de normas, nem da
razdo. O legislador ndo cria o Direito. Como Cossio mesmo defendeu, as
normas sdo s6 conceitos, ndo t€m poder algum, quem tem poder sdo os
homens ¢ as suas instituiges. Contudo, apesar do Direito ndo ser norma, a
Ciéncia juridica estuda normas, pois através delas exprime e valora os
sentidos das condutas. A lei, portanto, ndo é nada mais que a forma de
expressdo do Direito. '

3 - Da natureza do conhecimento juridico - Gnoseologia e Ontologia
juridica

3.1 - Teoria dos objetos

Segundo Cossio, baseando-se na teoria dos objetos de Husserl, que
distingue os objetos cognosciveis pelo homem segundo quatro familias
ontolégicas: objetos ideais, naturais, culturais e metafisicos, dever-se-ia,
antes de se iniciar o estudo de um objeto, determinar a que espécie ele
pertence, para entdo poder se utilizar um método adequado a sua natureza.
Para ele, em conformidade com os ensinamentos do filésofo supracitado,
“los objetos no pueden ser colocados todos bajo un comiin denominador,
tal como fué idea de los cientificos del siglo XIX, que creian que todas las
cosas podian ser pensadas de una misma manera”.(Carlos Cossio, El
derecho en el derecho judicial, 1945, p. 20). Cada espécie de objeto possui
caracteristicas que o distingue dos demais, propriedades diversas, havendo,
portanto, a necessidade de se tomar espécies diferentes de métodos para
conhecé-lo apropriadamente.

Husserl classifica cada uma das familias de objetos segundo trés
caracteristicas bdsicas: se sao reais ou irreais, se estao na experiéncia ou ndo,
e se possuem valor, ou ndo. Os objetos culturais, que sdo os que mais nos
interessam, sdo aqueles bens que apresentam as seguintes caracteristicas
enumeradas por Husserl: s@o reais, estdo na experiéncia ¢ possuem valor. A
principal caracteristica distintiva desse tipo de objeto em relagdo aos demais
€ justamente a dltima. O objeto cognoscivel dito natural € real, isto é, existe,
esta na experiéncia, ou seja, pode ser apreendido por meio dos sentidos, mas
néo possui valor estimdvel. Quando se conhece um objeto dessa espécie, nao
se indaga de seu valor, se ele é bom ou mal, qtil ou fiitil. Ele é inestim4vel.
No caso dos objetos culturais o valor é elemento indissocidvel cuja estima
faz parte integrante do seu conhecimento.
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Os objetos culturais estdo intimamente ligados com o humano.
Em verdade, eles s existem em relagdo ao homem, pois o homem € o tnico
ser que tem cultura e que atua observando certos valores. Os objetos
culturais, no dizer de Cossio, sio “aquellas cosas que hace el hombre
actuando segiin valoraciones”. (Carlos Cossio, El derecho en el derecho
judicial, 1945, p. 24) . Ao estudar algo que ¢é possuidor de caracteristicas
valorativas, o cientista deve, em seu ato cognoscitivo, considerar e avaliar
essas caracteristicas, sem as quais o seu conhecimento serd inevitavelmente
incompleto.

Analisando-se nessa perspectiva o Direito, chega-se a conclusao
de que ele é um objeto cultural, pois ele se evidencia na experiéncia como
realizagdo cultural no comportamento do homem em sociedade, na
experiéncia da conduta humana em interagio com outras condutas e que, por
ser realizagdo humana, possui intimamente um valor que pode ser estimado.
A conduta humana possui necessariamente um sentido, um valor. Temos,
entdo, que se o Direito estuda a conduta humana ¢ se esta conduta,
concretamente considerada, possui um valor, o objeto de estudo da ciéncia
jurfdica é um objeto cultural pois o comportamento do homem € algo que
tem um sentido atribuivel a uma cultura, que tem um valor que se remete ao
patriménio axiol6gico de uma cultura (Miguel Reale, 1998, p.219-223).

3.2 - Liberdade existencial e objetos culturais egolégicos

O existencialismo exerceu grande influéncia no pensamento de
Carlos Cossio, de forma que em toda sua obra estdo presentes as idéias de
Heidegger, Jaspers e outros existencialistas. Os conceitos de “liberdade
existencial” e de “ser’, bem como o humanismo existencialista desses
filésofos, sio pecas fundamentais na construgdo da Teoria Egolégica. E foi
basecado nesses conceitos que ele estabelecen uma distingdo de suma
importancia nos objetos culturais: os objetos culturais mundanos e os objetos
culturais egolégicos. Como ji mencionamos, os objetos culturais possuem
um substrato € um sentido. Por exemplo, se tomarmos algo criado pelo
homem, como uma cadeira ou uma hdéstia, percebemos que esse algo € um
objeto cultural: possui um substrato, que é a madeira que compde a cadeira
ou a massa que compde a hdstia, ¢ um sentido ou valor, que € o itil da
cadeira ou o sagrado da héstia. Nesses dois casos temos objetos culturais
com um substrato material inerte, estdtico, sem vida. Contudo, quando
temos como objeto cultural a conduta humana, o substrato ndo é em nada
estdtico, mas algo dinfimico. E um “cgo” no pleno exercicio de sua
liberdade. Por isso a conduta humana é objeto cultural egoldgico, pois o seu
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substrato é o comportamento de uma personalidade que se autodetermina a
cada momento. A conduta humana possui assim um valor que deve ser
estimado, mas essa estimativa deve ser feita na evolutividade ¢ historicidade
caracterizadoras dessa conduta, assim como a norma juridica ndo pode ser
vista sendo como um “dever-ser” existencial. A autodeterminagdo, que
corresponde 2 liberdade existencial €, em iltima anélise, o cardter definidor
do “egolégico”. E sendo o Direito a conduta humana, ¢ cle um objeto
culural egolégico, da mesma forma que a Ciéncia do Direito é uma Ciéncia
cultural egolégica, tendo em vista a natureza de seu objeto.

3.3 - Método empirico-dialético e ato gnoseolégico da compreensio

Considerando essa natureza do Direito, Cossio afirma que a
Ciéncia Juridica é uma Ciéncia cultural, pois estuda um bem cultural, que ¢
a conduta humana. A importincia de se definir que espécic de Ciéncia € a
Ciéncia juridica € justamente a de ajustar o seu método cognoscitivo as
caracteristicas do seu objeto, ja que sendo os objetos de diferentes naturezas,
necessitam de métodos distintos, que scjam ajustados as suas
particularidades. E € esta a razdo pela qual os métodos especificos de cada
ciéncia ndo podem ser os mesmos.

Conforme a Teoria egolégica, o método apropriado ao
conhecimento juridico ¢ ao conhecimento dos objetos culturais é método
empirico-dialético. Levando em conta que os objetos culturais sdo
compostos por dois elementos: um sentido, ou significado, e um substrato,
que € o significante, ou o suporte material desse sentido, conclui-se que o
método das ciéncias culturais deve considerar essa “naturcza hfbrida™ dos
objetos culturais. Ele é empirico porque se dirige a coisas reais, pois ambos
se apresentam na experiéncia e existem. E dialético porque faz a unido de
duas realidades heterogéneas, as quais sao postas em mitua co-implicagdo
(Carlos Cossio, 1945, p. 37). Na cognig¢do de urn bem cultural a consciéncia
do sujeito cognoscente empreende uma trajetéria que vai do substrato ao
sentido e do sentido ao substrato, estabelecendo-se um didlogo cntre esses
dois clementos. Nesse tipo de método ndo se deve prescindir, no ato do
conhecimento, da objetividade do suporte, nem da subjetividade do sentido.
O substrato ¢ o sentido sdo heterogéneos, no entanto, compdem os dois um
todo que passa a ser apreciado numa relagao dialética.

O substrato e o sentido sdo reais, existem. No entanto, a existéncia
do sentido sé se d4 subjetivamente, ou seja, dentro da vivéncia psicolégica
individual e coletiva. Com isso, quer se dizer que mesmo o sentido tem
existéncia, mas ela é uma existéncia vinculada ao sujeito. E por esse motivo
que o conhecimento cultural ndo é um conhecimento ncutro, mas vinculado
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ao sujeito que conhece. Nessa espécie de conhecimento, o sujeito
cognoscente ndo é mero espectador, nem pretende muito menos ser neutro,
como no caso do conhecimento das ciéncias naturais e matemdticas. Todo
desse género envolve uma “tomada de posigiio™ do conhecedor. Isso implica,
pois, num ato gnoseolégico diverso. J4 que ndo se trata simplesmente de
explicar, como no caso aquelas ciéncias, mas de compreender. Ato
gnoseolGgico quer dizer a atitude do espirito ou da consciéncia do sujeito
conhecedor ante o objeto conhecido, no ato mesmo do conhecimento.
Quando explicamos, a consciéncia conhecedora nao busca valorar o seu
objeto, apenas o conhece na sua conexdo de causas e efeitos, ja quando se
compreende, deve-se necessariamente valorar, apreciar e fomar uma posigéo
ante um sentido objetivado num substrato. Nas palavras de Diithey:
“Explicamos a natureza, compreendemos a cultura”. (Apud Miguel Reale,
Filosofia do Direito, 1998, p. 243). E a compreensdo, portanto, o ato
gnoseoldgico que leva ao conhecimento do Direito € das ciéncias culturais.
Como bem observa Maria Helena Diniz, para a Teoria egolégica: “O direito
como objeto cultural deve ser compreendido, uma vez que os objetos
culturais, que implicam sempre um valor, ndo se explicam nem por suas
causas, nem por seus efeitos, mas se compreendem” (Maria Helena Diniz,
Compéndio de introdugio A ciéncia do direito, 1997, p. 135). E compreender
é sempre revelar o sentido de uma conduta.

Contudo, nesse revelar o sentido, 0 ato cognoscitivo ndo se d4 de
forma unfvoca e concludente, mas através de uma trajetdria circular que vai
do sentido ao substrato e deste para aquele de novo, de forma indefinida até
que o “espirito conhecedor” se satisfaga. Por isso, para o jurista argentino, o
conhecimento por compreensdo é um conhecimento aberto ¢ simples, pois
ndo segue uma trajetéria finita, mas sim circular, aberto a adquirir mais
conhecimento a cada ciclo, e ndo decomponivel em partes, pois sc apresenta
como um todo. Vai-se de um elemento a outro, mas sem considera-lo como
coisas distintas, e sim como partes heterogéneas que compdem uma unidade.

4 - Da hermengutica juridica e a produgéo da norma individual

Os desenvolvimentos nas investigagdes em matéria de
interpretagdo da norma juridica ganharam rumos novos com a Teoria
egolégica. As concepgdes de Direito, de norma juridica e de ciéncia Juridica
do jus-egologismo implicaram inevitavelmente no surgimento de
importantes e inovadoras reflexdes sobre a problemdtica que estd
circunscrita a questiio de interpretagdo da lei. Por outro lado, Cossio também
fez uma avaliagdo sobre as bases que devem orientar o estudo da
hermenéutica juridica, visto que desde os primeiros momentos em que se
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comegou a realizar esses estudos, eles se assentaram em pressupostos
jurfdicos erréneos, que os eivaram de vicios insandveis. Dessa forma, tendo
no horizonte uma nogio mais clara do que seja o Direito, a norma jurfdica e
a interpretagio da lei, desenvolver-se-ia uma maneira de interpretar que
seria mais acertada, pois levaria em conta, na sua formulagio, o verdadeiro
fim ¢ natureza dessas instituigGes.

4.1 - Hermenéutica Juridica Clissica e Método Egolégico

O problema da interpretagdo da lei sempre representou um
problema sobre o qual filésofos e juristas se debrugaram, tentando achar uma
solugdo acertada por meio da qual se pudesse interpretar a norma juridica de
forma certa e segura em todos os casos concretos. Contudo essas
investigagdes sempre consistiram, como defende Cossio, em encontrar uma
espécic de ‘“receita” ou “férmula” de interpretagio por meio da qual,
submetendo-se a lei a ela, resultaria interpretada de forma univoca,
adequada e pronta para ser aplicada e qualquer situagio (1945:109). Pensou-
se sempre que o problema da interpretagio da lci era problema
metodoldgico, que seria resolvido achando-se um método que pudessc levar
o intérprete A solugio correta. Nio se havia indagado preliminarmente o que
¢ interpretar a lei, mas simplesmente se indagou como interpret4-la.

Deve-se, no entanto, notar que o problema da interpretagio da lei
necessita, para ser devidamente esclarecido, remontar a alguns
questionamentos logicamente anteriores a pergunta Como interpretar a lei?.
Deve-se inicialmente questionar o que € interpretar a lei? para entdo se
chegar ao método interpretativo adequado, pois se partindo de fundamentos
falaciosos s6 se pode chegar a resultados erréneos. E € isso que o autor da
Teoria egolégica aponta como causa do fracasso dos métodos anteriores, pois
seus autores partiram de concepgdes juridicas equivocadas, como, por
exemplo, acreditar que o Direito € a lei e que o Juiz deve ser “neutro” no ato
da interpretagdo. Na realidade, afirma Cossio, a questdo de interpretar a lei
sempre esteve mal colocada, pois o que se interpreta ndo é propriamente a
lei, mas a conduta humana mediante a lei (1945:128). Sendo o Direito
conduta, e ndo lei, o que se deve interpretar é a conduta em interferéncia
intersubjetiva, utilizando-se para isso, como critério, a norma juridica.

O método adequado para interpretagao da lei, portanto, deve levar
em conta que interpretar a lei € interpretar uma conduta. O objeto a ser
conhecido € a conduta de uma personalidade que se autodetermina, é um
objeto cultural egolégico, que constréi o seu sentido evolutivamente. Nio
caberia utilizar um método que nio levasse em conta as caracterfsticas
intrinsecas dessa espécic de objeto, pois, certamente se chegaria a um
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conhecimento equivocado ou, no minimo, incompleto. De acordo com o
Egologismo, esse método € o empirico-dialético, através do qual, por meio
de um processo de compreensao, o intérprete pensa uma relagdo de didlogo
entre o substrato (conduta) e o sentido (norma), extraindo da conduta um
sentido e, simultancamente, colocando nela esse sentido. A interpretagdo
seria assim um processo cognoscitivo em que a consciéncia do intérprete
valora a conduta do agente ¢ valora também a norma, perquirindo da
aplicabilidade da norma ao caso por meio de um processo dialético de
compreensio. Isso porque tanto a norma quanto a conduta necessariamenic
possuem um valor estimével, que tem que ser avaliado para se saber em que
medida as determinagdes da norma sdo aplicdveis ao caso.

4.2 - O conhecimento intuitivo e a imparcialidade do juiz

Dissemos que a conduta humana, enquanto a possuidora de um
conteido valorativo, ao ser interpretada pelo juiz mediante uma lei,
necessita ser valorada em referéncia aos valores juridicos que estdo
expressos na norma. Nesse ato de valoragdo, que estd envolvida na
interpretagdo, o intérprete vivencia com sua ‘“consciéncia” a existéncia
desses valores. Isto quer dizer que esses valores ndo sdo conhecidos através
da razdo, nao sdo raciocinados, mas intufdos pelo sujeito cognoscente. O
conhecimento aqui ndo é um conhecimento por intelecgio, visto que este se
obtém através de um trabalho intelectual de abstragio de conceitos, mas um
conhecimento intuitivo adquirido com “um simples ‘ver’ com a inteligéncia
algo real sem entrepor nada entre o sujeito cognoscente e o objeto” (Carlos
Cossio, El derecho en el derecho judicial, 1945, p. 30). Trata-se de revelar a
esséncia (eidos), trata-se de uma intuigdo eidética. Necessita-se, pois, fazer-
se uso do conhecimento por intuigio quando se pretende conhecer os valores
que estio presentes numa conduta, pois sé por meio desta espécic de
conhecimento se pode verificar a existéncia desses valores. A simples
abstragdo € incapaz dc permitir que se conhegam valores, razio pela qual
Cossio defende que a consciéncia do juiz € parte integrante da interpretagio,
jd que dela necessita o juiz para extrair o sentido de uma conduta, pois a
existéncia concreta dos valores estd necessariamente vinculada a existéncia
da consciéncia que os conhece. Um valor s6 pode existir como vivéncia
psicolégica.

Nesse ato de compreensio, em que necessariamente estd presente
a consciéncia do intérprete, desaparece a idéia de conhecimento neutro,
imparcial, pois, estc “conhecer” envolve sempre uma “tomada de posigio™
ante a conduta conhecida. Nesse sentido, Cossio afirma que o juiz ndo é
neutro. Nao o € no sentido em que se tem entendido neutralidade. Pois um

86 REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN



CONHECER, INTERPRETAR E APLICAR O DIREITO: UM ESTUDO SOB A LUZ DA TEORIA
EGOLOGICA DE CARLOS COSSIO

conhecimento por compreensioc de uma conduta envolve necessariamente
uma tomada de posi¢do, um ato intuitivo, e ndo puramente intelectual, ante
os valores que nela estio presentes. Sem cmbargo, para a Egologia, a
neutralidade do juiz consiste nio em ser alheio ao caso que esta julgando,
mas em ser justo, em julgar de acordo com o que sua consciéncia entende
como justo.

Ao contrdrio das demais escolas hermenéuticas que queriam
excluir a consciéncia do juiz do ato de interpretagdo, como meio de garantir
sua neutralidade, impondo uma “receita” por meio da qual, submetendo-se a
norma a ela, ter-se-ia a norma interpretada e pronta para ser aplicada, a
escola egolégica propugna pela necessidade do juiz de fazer uso de sua
consciéncia ao julgar. O juiz necessita fazer uso dela, pois assim vai avaliar
os valores presentes na conduta ou na norma. Posto isto, Cossio afirmava
que “El juez ha de interpretar la ley de acuerdo a su ciencia e
consciencia. "(Carlos Cossio, El derecho en el derecho judicial, 1945, p.
125). O ato da interpretagdo ndo é, pois, um mero ato intelectivo, um
procedimento racional de andlise de conceitos normativos, mas também
intuitivo.

4.2.1 - A jurisprudéncia como critério de objetividade

Envolvendo a interpretagio um ato intuitivo, ¢ portanto, subjetivo,
poder-se-ia imaginar que, dessa forma, estaria comprometida a seguranga
juridica, que deve produzir a atividade jurisdicional, pois se abririta margem
a uma infinidade de compreensGes, as mais diversas entre os 6rgios
jurisdicionais. No entanto, apesar de o juiz, ao julgar, fazer uso de sua
consciéncia para vivenciar os valores jurfdicos que estdo presentes na
conduta e na norma, isso ndo significa julgar com uma consciéncia
individual, que é distinta de uma pessoa para outra, mas de acordo com uma
consciéncia coletiva que estd presente no juiz € em todos os outros possiveis
intérpretes, isto é, do modo histérico ¢ concreto com estdo presentes nele
todos os valores juridicos, que devem ser valores juridicos positivos. Dessa
forma se pode suprir a objetividade que € desejdvel e exigivel. Nesse sentido,
Cossio vai buscar em Husser! a definigio de objetividade, para quem
objetividade é aquilo que € intersubjetivo, ou seja, aquilo que € verdade ndo
s6 para um sujeito, mas para uma pluralidade de sujeitos. Aquilo que €
véilido para um sujeito cognoscente e ndo ¢ vilido para os demais, nao ¢
objetivo, contudo aquilo que tem validade para todos, que tem validade
intersubjetiva, é sim objetivo. No entanto, o intersubjetivo de Husserl é um
“intersubjetivo transcendental”, que quer dizer que € uma intersubjetividade
que se refere ao “ponto de vista gnoseoldgico™ ¢ ndo ao conhecimento
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mesmo. Isso significa que ndo € o conhecimento que tem que ser
necessariamente intersubjetivo, mas a possibilidade de ser conhecido de uma
determinada forma por uma pluralidade de sujeitos (Cossio, 1945, p.153).

Para satisfazer essa necessidade de objetividade na valoragio
judicial e, por conseguinte, nas decises, a maneira mais certa e segura €
inseri-las  na Jurisprudéncia. A Jurisprudéncia ouw a valoragdo
jurisprudencial, nesse sentido, tem a fung¢do de orientar o juiz, fornecendo-
lhe o critério de objetividade para proferir suas decisdes. A partir da
verificagdo de que a valoragdo num determinado caso concreto é coerente
com a valoragdo expressa nas decisdes reiteradas dos tribunais, o juiz se
sente seguro de que seu julgamento ndo é decorrente de um entendimento
pessoal, individual, mas de uma valoragao intersubjetiva, portanto, objetiva.
Por isso o juiz deve procurar julgar de acordo com esses critérios, embora
ndo seja impedido de contrarid-los quando acreditar que um caso
determinado merece, em decorréncia das circunstancias, uma avaliagio
outra,

4.3 - A valoragio juridica e a decisao judicial
4.3.1 - Os elementos da experiéncia juridica

Existem, na experiéncia juridica concreta, alguns elementos
constitutivos que se aprescntam constantes. Segundo Cossio sio trés os
elementos que estdo presentes tanto no ato da decisdo judicial quanto mesmo
no ato da criagdo das lcis: uma estrutura l6gica, dada a priori, que é a
simples representagio l6gica de uma conduta sob as determinagdes de uma
norma; contelidos empiricos ou dogmdticos, que sdo aquelas nogdes da
experiéncia sensfvel e aqueles conceitos juridicos que representam os
institutos de direito; e a valoragio juridica, que sec refere aos valores
presentes na conduta. Estes elementos, como dissemos, apresentam-se
constantes em todos os momentos da experiéncia juridica. Por exemplo, no
momento da sentenga, quando o juiz analisa uma conduta, cxiste uma
estrutura Iégica dada a priori que € a prépria lei que se refere ao caso.
Existem também contetidos dogméticos, como os institutos jurfdicos que se
verificam no fato (contrato, capacidade civil, etc.) ¢ empiricos, como as
nogdes de tempo, de quantidade (o tempo de prazo, o niimero de prestagdes
de uma obrigagio). E existe uma valoragio que se remete, a0 mesmo tempo,
A lei ¢ a conduta analisada. Dessa forma, no ato de decidir, o juiz se vale
desses trés elementos, contudo, de diferentes maneiras. Analisando um caso,
o 6rgio jurisdicional relaciona-o com uma lei que o prevé. No entanto, af
ndo se extingue o ato de julgar, porque hd que se questionar se aquela lei é
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aplicdvel ao caso, ou seja, se ela representa o sentido da conduta avaliada.
Para isso, recorre-se a andlise das circunstincias em que ocorreu a condula.
Realizando uma valoragio, o juiz entio escolhe certas circunstincias (que sc
identificam com aquele conteddo dogmdtico ¢ empfrico de que falamos) ¢
imputa-lhes valor juridico. A valoragdo judicial sempre se realiza sobre as
circunstincias, sejam as circunstincias que a lei atribui & conduta, sejam
aquclas que a lei ndo prevé mas que estio presentes na conduta. Isso ndo
quer dizer que nio se valore a lei, mas que a valoragdo da lei se fundamenta
na valoragdo das circunstancias; quando da valoragdo da lei, o que sc avalia
¢ sua aplicabilidade ou inaplicabilidade ao caso, mas essa aplicabilidade ou
inaplicabilidade sempre decorre da andlise ¢ da valoragdo das
circunstancias. Entdo, a partir dessa andlisc e valoragdo € que se vai
determinar se a lei é realmente o sentido da conduta, ou seja, se ela €
aplicével. E isso se faz de forma empirico-dialética, como compreensao de
uma condula.

Isso é assim, porque ainda que em alguns casos, ou melhor, em
muitos casos, em que uma conduta estd fielmente representada por uma
norma, esta ndo representa o seu sentido, o valor que nela estd presente. E,
se se vemn a aplicar esta lei ao caso, pose-se chegar a resultados nefastos. A
simples subordinagdo de uma conduta A forma de uma lei ndo ¢ suficiente
para declarar sua aplicabilidade. Existem intimeros exemplos na
jurisprudéncia sobre isso. Por isso, é necessdrio sempre avaliar ¢ valorar
circunstancias do fato para, fundamentando-se na valoragao, atribuir a certas
circunstancias efeito jurfdico e negar esses efeitos a outras, de forma que se
possa chegar a juizo normativo que realmente represente o valor presente na
conduta.

4.3.2 - A “For¢a de convic¢iio” e a “Vivéncia de uma contradigao”

Muitos podem pensar que, sendo assim, podendo o juiz “optar”
pela aplicabilidade ou nio de uma lei, chegarfamos a um estado em que a lei
poderia ndo ter valor ¢ o ato do julgamento poderia se¢ tornar um ato
arbitrdrio, por desvinculado. Contudo, hd algo mais nessa questio da
valoragdo. No ato de aplicar a lei, como vimos, o juiz apanha uma lei que
contém a estrutura légica de uma conduta e entdo valora as circunstancias,
da lei ou do caso, dando-lhes valor juridico a umas e negando-lhes a outras,
de tal forma que se verifique se aquela lei representa o sentido da conduta.
Por meio desse processo de valoragio das circunstancias, que constitui a
“individuagio™ da lei ao caso especifico, é que surge a compreensdo de que o
sentido da norma também € ou nao o sentido da conduta. Essa compreensio,
que conhece uma norma como aplicdvel ou inaplicdvel a um caso, se d4
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sempre no seio de uma vivéncia psicolégica pessoal do intérprete. E € dessa
vivéncia psicolGgica que nasce a convicgdo do “espirito” de quem interpreta,
de que a norma € realmente o sentido da conduta. A esse fendmeno
psicolégico, derivado da vivéncia daqueles valores juridicos positivos
presentes na norma e na conduta, denominamos “for¢a de convicgdo” € é
esta “for¢a”, que se impde, que di certeza de juridicidade da valoragao e
conseqiientemente da interpretacdo. A forga de convicgdo nio €, pois,
derivada de um ato intelectual de abstragdo, mas de um conhecimento
intuitivo da mente, decorrente de uma intuigio eidética. Nao hd um esforgo
intelectual para que surja a forga de convicgdo, esta simplesmente aflora a
consciéncia do intérprete no momento mesmo da valoragio de uma lei.

Existem muitos casos na jurisprudéncia em que os tribunais, a
despeito de uma determinagdo legal para um caso, preferiram decidir em
acordo com a sua nogdo de justica do que decidir em acordo coma lei pelo
simples fato de que o caso estd subordinado A estrutura légica da norma.
Apesar de que venham a desconhecer o que foi que os motivou e como
surgiu essa motivagdo e déem argumentos outros para fundamentar suas
decisdes, a afronta i determinagdo legal se d4 por surgir na consciéncia dos
juizes a “vivéncia de uma contradigdo”, a vivéncia da contradigio de que
aquela norma ndo é aplicdvel ao caso por ndo representar o seu sentido,
vivéncia que lhes é clara, embora ndo possam explicar racionalmente.
Talvez tenha sido essa incapacidade de ‘“explicar”, de justificar
racionalmente, que tem inibido os magistrados a decidir com sua ‘“ciéncia ¢
consciéncia”, de decidir de acordo com a sua compreensio dos valores da
justica da seguranga e de todos aqueles outros valores juridicos. Mas como
vimos, essa incapacidade de racionalizar é decorrente da prépria natureza do
conhecimento intuitivo que o intérprete utiliza quando conhece uma
conduta. Na interpretagio juridica hd muito o que intuir, a atividade
interpretativa ndo se resume em raciocinar os contetdos dogmdticos da lei
como quiseram os positivistas. N3o se trata s de explicar, mas também de
compreender, de vivenciar valores. Aquela exclamagdo: “ndo sei explicar
por qué, mas isso ndo estd certo!” resume a “vivéncia da contradigdo” que se
apresenta no intérprete quando estd diante de uma lei que ndo representa o
sentido de uma conduta.

44 - A sentenca como norma integrante e concretizadora do
ordenamento juridico

As normas juridicas tém uma caracteristica que ¢ aparentemente

inerente A prépria nogdo de norma. Sob o ponto de vista da técnica
legislativa, tem-se sempre em conta que essa caracteristica tem que estar
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presente em toda norma juridica do ordenamento. Essa caracteristica é a
generalidade. E, de fato, percebe-se que essa generalidade estd presente
naquelas manifestagdes mais evidentes do ordenamento jurfdico, como a
legislagdo. A lei €, por exceléncia, uma norma que possui essa caracteristica
da generalidade. Contudo, a generalidade nio € algo inerente ao conceito de
norma, a esséncia da norma nao estd propriamente na generalidade mas,
como disse Kelsen, no fato de que estd constituida por juizo de valor, ou
seja, por um “dever-ser” (1998:05).A caracteristica que faz com que uma
norma seja uma norma € o fato de que cla estd composta pela cdpula do
verbo “dever ser” em oposigdo ao verbo “ser”, ou seja, pela imperatividade.
Sob o ponto de vista da Légica, é ela um juizo valorativo ¢ ndo um juizo de
fato ou de realidade ¢ af reside seu distintivo.

A tudo isso nos referimos inicialmente para chegar a uma
conclusao que antecipa nosso objetivo: a sentenga, ou decisdo, é também
uma norma juridica. A norma juridica ndo & apenas a lei, ou aquelas normas
gerais que possucm coercilividade, pois pode haver também normas
juridicas individuais, direcionadas a casos concretos. A norma juridica, ao
contrdrio do que pregaram muitos juristas, nio tem sua esséncia na
generalidade, mas sim no fato de que determina algo que deve ser, ¢ esse
“dever ser” pode ser um “dever ser” direcionado a uma situagdo. Destarte, as
sentengas, as decisdes judiciais que se direcionam a casos concretos, também
sdo normas juridicas e, por conseguinte, compdem o ordenamento juridico.
Ao apreciar um caso, o juiz refere um caso a uma lei e a lei ao caso por meio
da valoragdo judicial, decidindo por sua aplicabilidade ou inaplicabilidade.
No entanto, para subordinar uma norma a um caso, torna-se nccessario fazer
passar essa norma por um processo de “individuagdo”, ou
“individualizagdo”, que leva sempre a uma norma especifica, que se ajusta a
um caso concreto. Nesse processo surge uma nova norma que € diferente da
norma que serviu de base a decisio. Apesar da norma especifica, decorrente
da individuagdo, ser um desdobramento de uma norma mais geral, é uma
nova norma criada para resolver determinado caso. Sendo assim, o juiz, ao
sentenciar, cria sempre uma norma individual a posteriori do caso, para
normé-lo, sendo essa criagdo equivalente ao do legislador, s6 que no plano
da individuagio, in concreto (Cossio, 1945, p.40). E isso é assim até mesmo
por uma necessidade 16gica, pois a generalidade da lei ndo alcanga o real.

Nisto, precisaremos recorrer a4 Ldgica juridica, para melhor
esclarecer. Sob a perspectiva da teoria egolégica as normas jurfdicas devem
ser estudadas em dois planos distintos: no plano formal e no transcendental.
Na légica juridica formal, a norma estd como um juizo dado a priori, um
juizo que ordena algo a respeito de uma conduta. Sob esse plano, o que se
estuda na norma 4 a verificagdo de sua concordincia com toda a pirimide
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normativa, bem como sua estrutura ldgica interna ¢ sua concordincia
consigo mesma. Estudo este que Cossio identificou a concepgio de ciéncia
juridica de Hans Kelsen, por sc tratar de um estudo especifico da norma. Na
Légica juridica transcendental, a norma estd, por sua vez, como ago dado a
posteriori, jd que sé € invocada apés uma experiéncia concreta. Neste plano,
as normas devem ser analisadas, apoiando-se no objeto normado, que é uma
conduta. Trata-sc de estudar essa transcendéncia da dimensio conceitual
(ideal) da norma para a dimensdo empirica (real) de uma conduta, que é um
“ir até o individual” através dc um processo de individuagio das
proposi¢des normativas, que tratam de uma generalidade, mas que objetivam
uma individualidade.

Sob essa andlise, as normas individuais, ou as decisdes judiciais,
siio obtidas por meio desse processo que leva das proposigdes normativas até
a experiéncia concreta de uma conduta, criando normas individuais. Hd
nessa transcendéncia uma criagio legislativa pelo juiz. Por isso, Carlos
Cossio ensina que o ato de julgar ¢ também um ato legiferante, ¢ quc a
aplicagiio da lei implica nccessariamente uma criagfio de normas, Desse
modo, a aplicagdio ¢ a criagiio de normas siio dois atos vinculados, pois a
aplicagdo pressupde a criagao.Na verdade, as demais leis tém mero alcance
preparatério da sentenga e das normas individuais, pois todo o ordenamento
tem por objetivo chegar ao individual, ¢ através dos atos do juiz ¢ dos 6rgios
aplicadores do dircito € que todo sistema legal chega a sc impor como
experiéncia concreta. Um sistema de leis sé existe se aplicado a casos
concretos, porque fora disso é apenas um sistema, um conjunto de conceitos
sem ncnhuma forca. Consagra-se assim o juiz como aplicador ¢
concretizador do ordenamento juridico, ¢ como agente que contribui para
fazer do direito um fato social. E ao ser também criador do ordenamento
juridico, porque suas sentengas c¢ decisbes o compde juntamentc com o
sistema dc leis ¢ principios juridicos, torna-se também uma parte inscpardvel
do mesmo ordenamento. Nesse sentido, Cossio fala numa dupla imanéncia
do juiz nessc ordenamento. E formalmente imanente pois as suas decisocs,
as normas individuais que aplica, integram o ordenamento juridico. E
malerialmente imanente pois ¢ nele que cstdo de forma concreta os valores
juridicos, que tém que ser vivenciados ao se aplicar a lei (1945:52-54).

Por cstes motivos, Cossio chega a afirmar que “el derecho es, en
parte, el hecho del juez” (Carlos Cossio, 1945, p. 53) pois é em sua
atividade que o direito sc concretiza ¢ transforma num fato social, ¢ que o
ordenamento juridico se impde como experiéncia.

5 - Conclusao
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Dizia Aristételes: “Eis ai que as pessoas em disputa recorrem ao
juiz: e recorrer ao juiz é como recorrer a justiga, pois a natureza do juiz é
ser uma espécie de justica animada” (Aristételes, Etica a Nicémaco, 1987,
p. 86). O juiz, como podemos concluir pela orientaglo que seguimos, deve
ser uma espécic de “justica animada”, nido porque ele tem que ser justo como
pessoa, mas porque ¢ na sua fungdo que os valores juridicos devem se tornar
experiéneia concreta, através de uma vivéncia pessoal desses valores. O juiz
ndo pode prescindir de vivenciar esses valores, ¢ de neles fundamentar suas
decisoes, encerrando-se num mero cxercicio silogistico quando interpreta
uma conduta. Nio pode permanccer alhcio aos resultados das suas
sentengas, csquivando-sc da responsabilidade de aplicar a justiga, em
detrimento da lei, por se declarar “escravo da lei”. Desde os tempos mais
remotos a atividade jurisdicional tem sido identificada com algo mais que
“dizer a lei”. Como o préprio termo jurisdigiio insinua (furis + dictio), a
fungdo do juiz nio ¢ de “dizer a lei”, mas de “dizer o dircito” ¢ o direito ¢
bem mais que o que diz a lei. Ademais quando cle se abstém de aplicar a lei,
ainda quando o caso se subordina a ecla, por ndo compreendé-la como o
sentido da conduta, ele niio prescinde de aplicar o direito, ¢ muito menos, de
aplicar o ordenamento juridico, pois sua sentcnga compde csse ordenamento
e, nesse caso, aplicar a lei ndo € aplicar o direito.

Contanto, a ncutralidade judicial nio consiste em scr alheio ao
resultado de uma decisdo, em ser indiferente s injustigas que possam vir a
surgir com a aplicagiio de uma lei. A decisiio judicial deve, ao contrdrio, ser
a consagragio daqueles principios ¢ valores de direito. O ato dc
interpretagdo ¢ da aplicagdo ndo pode ser um mero exercicio de I6gica, mas
uma atividade em que a consciéncia do aplicador do direito conhece
intuitivamente valores ¢ os vivencia, tomando uma posi¢iio ante a aplicagio
ou ndo de uma norma de direito. Interpretar uma conduta implica em
valorar, ¢ a valoragiio € pessoal, no entanto essa subjetividade da valoragio
ndo resulta numa interpretagiio arbitrdria ¢ parcial, pois a imparcialidade
nio estd em nio tomar partido, mas em julgar de acordo com uma vivéncia
do valor da justiga ¢ de todos os demais valores juridicos, de julgar de acordo
com sua “ciéncia ¢ consciéncia”,
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A QUESTAO DA EUTANASIA E SEUS ASPECTOS JURIDICOS

José Carlos Junior
Académico do 6° periodo do Curso de Direito - UFRN

1 - Consideragdes iniciais

Evidencia-se, a todo instante, o progresso que vem sofrendo a
ciéncia nas mais diversas dreas do conhecimento. Poderfamos cnumerar
diversas consegiiéncias e beneficios que nos sdo ofcrecidas pelo progresso
cientifico, mas niio é este o tema do presente trabalho. Incumbe-nos, no
entanto, destacar o rdpido crescimento da ciéncia no tocante d vida.
saliecntando a descoberta dc novas téenicas e procedimentos  que
possibilitaram, dentre outras prdticas, a fecundagiio extracorpdrea, o
transplante de 6rgdos ¢ tecidos, a clonagem ¢ o prolongamento artificial da
vida humana.

Todas cssas inovagdes repercutem ndio apenas na drca biomédica,
mas, também, em outros planos, como na Etica, na Religifio, nas Ciéncias
Sociais ¢ no Dircito. Tomemos como exemplo o prolongamento artificial da
vida humana: esta nova recalidade, conduzida pelo avango biolecnolégico,
transforma-se, na scara juridica, em uma questio de incomensurdvel
relevincia: a Eutandsia.

Verifica-se, assim, que a interferéncia cientifica no campo da vida
tem nortcado a expansdo de virias dreas do saber, dentre elas a Bioética. O
Direito, como conjunto de normas que condiciona o comportamento
humano a fim de lograr o equilibrio ¢ a paz social, relaciona-se com a
Biodlica por necessitar o jurista de instrumentos cficazes para que obtenha
as solugdes cabiveis 20s estorvos nascidos juntos a essa nova sociedade
tecnolégica. Destarte, urge que o Direito se alie a Bioética para estudar ¢
visualizar as possiveis solugdes.

Diante das ponderagdes tecidas ¢ considerando a necessidade de
estudos juridicos acerca do tema, propomos ocupar as proximas linhas,
discorrendo sobre a questdo da cutandsia ¢ de scus aspeclos juridicos.
Pretendemos analisar, de forma clara e concisa, a problemdtica da
conccituagiio do tema proposto, seu histérico e seus tipos, relatar ¢ comentar
alguns casos quc criaram espago para a discussiio do assunto, bem como
examinar a legislagio nacional ¢ estrangeira ao assunto pertinentes, para,
por fim, expor nossa opinido.
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2 - O problema da conceituaciio da eutanisia e seu histérico

Faz-se necessdrio, preambularmente, tratarmos da conceituagdo
da palavra eutandsia. Deriva este vocdbulo do grego eu (bom, belo, bem) ¢
thdnatos (morte), donde podemos depreender que eutandsia significa, de
forma literal, boa morte, morte sem dor, sem sofrimento, morte calma ou
indolor.

Do ponto de vista juridico, compreende-se por eutandsia o
direito de matar ou o direito de morrer, sendo esta morte justificada por
apresentar como fim o término de dores insuportdveis e sofrimentos
desmedidos; ou, ainda, por medida de selegdo, ou de eugenia. Em nosso
direito penal, no entanto, a prética da eutandsia é considerada homicidio,
embora outras legisla¢des a admitam.

Apesar de datar do século XVII a origem da expressio eutandsia,
momento em que era utilizada para designar a fungio do médico que
proporcionava a morte sem dor ao enfermo, ela vem ocorrendo, segundo
alguns autores, desde a Antigiiidade. Inconformados em ter uma sobrevida
penosa, vérios doentes procuravam os sibios da medicina a fim de que lhes
receitassem algum téxico que abreviasse suas vidas, poupando—os de seus
sofrimentos. Devido a isso, quigd, tenha HipGcrates, em seu juramento dito
que “a ninguém darei, para agradar, remédio mortal, nem conselho que o
induza a perdi¢ao” (Paulo Licio Nogueira, 1995. p. 53).

Sobre a eutandsia na histéria dos povos, ainda dispomos de
diversos exemplos. Na India Antiga, aqueles que eram acometidos por
alguma doenga incurdvel eram levadas as margens do rio Ganges — o rio
sagrado — e nele atirados, ap6s serem asfixiados com barro sagrado na boca
e no nariz. Em Esparta, comumente, ¢ algumas vezes obrigatoriamente,
eram jogados do alto do monte Talgeto aqueles que haviam nascido
deformados. Os antigos, de forma geral, cometiam ecutanisia contra
aleijados, idosos, criangas raquiticas, doentcs, etc.

No Antigo Testamento da Biblia, conta-nos o Livro Segundo de
Samuel, capftulo 1, que o rei Saul apés ferir—se na batalha e langar—se sobre
sua espada sem éxito (Livro Primeiro de Samuel, capftulo 31), pede a um
amalequita: “Arremete sobre mim e mata—me, pois me sinto vencido de
cdibra, mas o tino se acha todo em mim” (cap. 1, 9), e assim o fez. Davi,
porém, ao ouvir do amalequita o que ocorrera, mandou que o matassem por
ter ele dado a morte ao “ungido do Senhor” (cap. 1, 14-16). Diz-se deste ato
ter sido o primeiro caso de eutandsia da histéria.

Em Roma, a exemplo dos espartanos, matavam-se 0s recém—
nascidos disformes ou monstruosos. Nos circos romanos, também davam-se
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préticas cutandsicas quando gladiadores mortalmente feridos eram mortos
para livrarem-se de maiores dores. Nos tempos medicvais, esse mesmo
objetivo legitimava mortes por punhais afiadfssimos a combalentes feridos,
denominadas mortes misericordiosas. Como o faz Maria Celeste Santos
(1992. p. 203), devemos reconhecer quio repugnante mostrava—se para os
cristios medievais a idéia de matar para aliviar dores, visto que admitiam vir
de Deus a dor ¢ ser ela expressio da vontade dele.

Em época mais recente, usou-se¢ a cutandsia para fins de
purificagio da raga humana. Na primeira metade de nosso século, os
nazistas alemies desejosos de realizar esse propésito deram inicio a um
“programa de eutandisia”, visando a busca de uma raga pura. Usando uma
camara de géds, desenhada por médicos alemies, passaram a observar a
morte de doentes mentais. Com a redugio desses, passou-se a diminuir o
niimero de criangas excepcionais ¢ idosos, até que Adolf Hittler aproveitou—
se da idéia ¢ pds em prética a eliminagdo das ragas, tidas por ele como
inferiores, o que resultou num verdadeiro holocausto, em que seis milhées de
judcus foram mortos, além de ciganos, poloneses, russos, entre outros.

Vemos, assim, que a idéia de boa morte desvia—se de seu sentido
primordial, acabar com os sofrimentos atrozes de quem porta um mal
incurdvel, passando a ser justificativa para fins de selegdo do género humano
ou para outras realizagdes analisadas no decorrer deste trabalho.

3 - Tipos de eutandsia

Cada autor traz uma classificagdio para as vdrias faces da
cutandsia, incluindo, muitas vezes, aquelas que se caracterizam verdadeiros
homicidios, como a ordenada por Hittler, aqui j& descrita. Adotaremos,
portanto, neste trabalho, a eleita por Peter Singer em scu livro Etica Prdtica,
também sugerida por Maria Celeste Santos, em obra j4 citada.

Divide-se, assim, a eutandsia em trés tipos: cutandsia voluntdria,
eutandsia involuntdria ¢ eutandsia nio-voluntéria.

3.1 - Eutanasia voluntaria

Constitui a eutandsia voluntdria aquela em que o pretendente a ser
morto pede para que pratiquem tal ato. Devemos levar em consideragio que
o individuo desempenhe normalmente suas fungdes racionais. E, portanto,
totalmente essencial nesse tipo de eutandsia o consentimento de quem,
tomado por dores, pretende pOr um ponto final em scu sofrimento.
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Norteiam, geralmente, os defensores da pritica eutandsica suas
campanhas em favor da eutandsia voluntdria. Esta, muitas vezes, nio difere
do suicidio assistido, em que alguém desejoso de morrer suplica a ajuda de
outrem, sendo, porém, ele mesmo o agente ativo que comete o ato da morte.
Exemplo célebre desse tipo de “ajudante” € o Dr. Jack Kevorkian.

Também chamado Doutor Morte, o Dr. Kevorkian, um
patologista de Michigan, oferecia, até alguns anos atrds, ajuda a portadores
de doengas incurdveis que o procuravam para que os ajudasse a abreviar suas
dolorosas vidas. Ele criou, para isso, uma mdquina de suicidar-se, que
permitia a doentes terminais destruirem suas préprias vidas. Conforme o
periddico semanal Veja (v. 31, n. 48, 2 dez. 1998) o doutor morte ajudou
130 pessoas a morrer, a maioria deles doentes nio-terminais.

Em junho de 1990, o Dr. Kevorkian foi procurado por Janet
Adkins, que portava o mal de Alzheimer. Decidida a p6r fim 3 sua vida,
Janet submeteu—se a invengio do doutor morte e expirou. O médico esteve a
scu lado, e o préprio relatou 2 policia o ocorrido. Foi acusado de assassinato,
mas o juiz entendeu que Janet Adkins havia causado sua prépria morte, e
como nio é proibido por lei o suicidio assistido em Michigan, o Dr.
Kevorkian nio foi a julgamento.

Em 1997, deu-se o dltimo caso polémico de eutandsia
protagonizado pelo doutor morte: caso tipico de eutandsia voluntdria, um
portador da Sindrome de Lou Gehrig, de 52 anos, chamado Thomas Youk,
balbuciou a palavra “sim” ¢ assinou uma declaragdo asseverando seu desejo
de morrer, rendendo—se ao ritual ministrado pelo patologista de Michigan e
morrendo minutos depois. Tudo foi filmado pelo Dr. Jack Kevorkian e,
meses depois, exibido pela rede de televisio CBS.

O caso ocorreu, scgundo a reportagem do jd citado periddico
semanal, no Estado de Michigan, Estados Unidos (EEUU), onde a pritica da
cutandsia ¢ tipificada como conduta ilegal. Desta forma, foi o médico, apés
as imagens mostradas ma televisdo, denunciado pela promotoria de
Oakland, que o acusou de homicidio. Apés os tramites legais, condenou-se o
Doutor Morte, em margo de 1999, por homicidio, apds sete horas de
julgamento, sendo sua pena fixada, no més seguinte, em vinte e cinco anos
de prisdo.

Cumpre lembrar, ainda, que uma pessoa gozadora de perfeita
salde fisica e mental pode, por escrito, permitir que realizem a cutanésia
caso venha a sofrer um acidente ou, de subilo, descubra uma doenga
incurdvel que a faga sofrer dores imensas, impondo-lhe uma vida vegetativa,
nos locais onde tal prdtica é permitida. Constitui-se, assim, também, mais
um exemplo de cutandsia voluntéria, pois alguém que pratique tal ato agird
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de conformidade ao desejo da vitima, realizando seu Wltimo pedido: morrer
sem sofrimentos maiores, com dignidade.

Surgem, no entanto, quanto i eutandsia voluntdria, algumas
indagagGes: serd que um paciente em estado de vida terminal e tomado por
fortfssimas dores apresenta condigdes psicolSgicas para decidir sobre viver
ou morrer? Serd que nio foi tal paciente pressionado a tomar determinada
decisdo, afinal a morte de alguém acarreta sempre problemas de direito
sucessério? Sdo, indubitavelmente, problemas relevantes que precisam ser
definidos, vista a polémica atual que rodeia o0 tema, e cujo debate mostra-sc
como o principal escopo deste trabalho.

3.2 - Eutandsia involuntdria

A questdo da eutandsia involuntdria apresenta—se ainda mais
peculiar e delicada. Deixemos, portanto, que Peter Singer, cuja classificagdo
dos tipos eutanisicos acolhemos, nos fale deste tipo de boa morte: “Vou
considerar a eutansia involuntdria quando a pessoa morta tem condigdes de
consentir com a prépria morte, mas nio o faz, lanto porque nio lhe
perguniam se quer morrer uanto porque perguntam, € ela opta por
continuar vivendo” (Peter Singer, 1994. p. 189).

E de facil percepgio, no segundo caso, tratar—se de homicidio. Se
a alguém pergunta-se sobre um possivel desejo de morrer e este opta pela
vida, mesmo dolorosa, ¢ ainda assim lhe subtraem esse tdo precioso bem, h4
ai um caso claro de assassinato. No primeiro caso, é quase que instantaneo,
ao lermos, perguntarmos: se a pessoa consentiria sua morte, mostrando—se
em estado terminal, por que nio haver—lhe feito a pergunta? O que garante,
realmente, a aceitagdo da prdtica cutandsica pela pessoa em questdo?

Para os que consideram uma forma de eutandsia o genocidio
causado pelos nazistas alemies em meados de nosso atual século, é chegado
o momento de enquadrd-los em um dos tipos eutandsicos. Difere, porém,
por ser a maioria das vitimas pessoas normais, que ndo estavam em estado
terminal ¢ atendiam, naquele momento, contra sua vontade, a um programa
de obtengdo de uma raga pura alema.

3.3 - Eutandsia nao-voluntdria
H4, ainda, os que niio se mostram aptos a decidir sobre a vida ou a
morte, sdo bebés que sofrem de males incurdveis ou pessoas que perderam a

consciéncia por motivos variados (acidentes, doengas elc.) e tornaram-se
incapazes de compreender o problema. Nestes casos, portanto, nio h4 como

REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN 99



JOSE CARLOS JUNIOR

falar em eutandsia voluntdria (se, no caso dos que perderam a consciéncia,
ndo havia nenhum pedido formal de cometer cutandsia) ou eutanisia
involuntdria. Fala—se, entiio, de eutandsia nio—volunt4ria.

Restringindo-nos ao caso dos bebés, torna—se cabivel mostrar aqui
dois dos casos relatados por Peter Singer (1994, p. 190): um senhor
chamado Louis Repouille tinha um filho cujo desenvolvimento mental era
inferior ao indice normal para sua idade, enfermidade esta considerada
incurdvel. Nio andava e estava cego, parecendo, segundo as palavras de seu
pai, um morto. Tamanho sofrimento fora acometido que Repouille findou
por matar seu filho com cloroférmio. O segundo exemplo, por sua vez,
ocorreu em 1988, quando um bebé, de nome Samuel Linares, por haver
ingerido pequeno objeto entrou em coma, permanecendo no mesmo estado
por oito meses. Seus pais muito sofriam com isso, até que um dia o pai de
Samuel entrou no quarto, desligou os aparelhos e embalou-o nos bragos até
que ele morresse, rendendo—se depois 2 policia.

E sabido, pois, que um bebé nio é capaz de apresentar o desejo de
morrer ou de viver. Dai perguntarmos em que se legitimam os pais para
disporem da vida de scus filhos, impedindo—os ou permitindo que vivam?
Nos exemplos expostos, buscou-se o melhor para o filho ou para a familia
que sofria extrernamente por conviver com um ente em estado comatoso, ou
com retardamento total?

Mostra—se, assim, bastante delicado tratarmos sobre a morte de
criangas nascidas com males incurdveis, pois adotada uma posigdo que
permita tal ato, deve-se imediatamente levar em consideragdo o aborto de
criangas em quem, durante o pré-natal, diagnostica—se um problema
possivel de tirar-lhe a vida. Mister se faz, também, olhar a familia o
sofrimento por cla passado, muitas vezes impedindo que tenham outros
filhos. Do ponto de vista, porém, do bebé, ficamos com as indagagGes sc
temos real poder para decidir seu destino; se se faz justo impedi-los de
viver, embora de forma defeituosa; enfim, cada caso traz sua peculiaridade,
dificultando o acesso a uma solugdo. ‘

Devemos, também, no caso de ecutandsia nao-voluntéria
considerar os que tiveram sua autoconsciéncia roubada, tenha sido por
velhice, ou por acidente. Nesses casos, o paciente terminal ja dispbs de
consciéncia para aceitar ou ndo a prdtica eutandsica, mas nio o fez, nada
deixou registrado. A quem, porlanto, caberia a decisdo de permitir, por
exemplo, o desligamento dos aparelhos? A familia? A equipe médica que
acompanha o paciente? Como dito outrora, estas sdo relevantes indagagGes
que passam por debates élicos, religiosos, juridicos, médicos para que seja
possivel encontrar uma adequada resolugiio num periodo, espera—se, breve.

100 REVISTA JURIDICA IN VERBIS - UFRN



A QUESTAO DA EUTANASIA E SEUS ASPECTOS JURIDICOS

4 - Futanasia ativa e eutandsia passiva

Examinemos, a partir de agora, os tipos voluntirio e nio~
voluntdrio de eutandsia que sio os que realmente ddo sentido a seu real
significado. Limitemo-nos, portanto, a analisar o tipo de eutandsia,
também denominada terapéutica ou libertadora, que consiste no ato do
médico ministrar a morte de alguém, que padece horrivelmente, sem
apresentar perspectivas de cura. Esse tipo eutandsico permite que seja
segregado em cutandsia ativa ¢ cutanésia passiva.

A cutanisia ativa tem como meta fazer morrer. Utiliza meios e
medicamentos que visam a suavizar as dores € provocar uma morte serena,
mais calma, sem agonias. A passiva, por sua vez, consiste em deixar morrer,
de forma natural, negando recursos muito sofisticados de prolongamento
artificial da vida que, na maioria das vezes, obtém apenas um maior periodo
de vida vegetativa do paciente ¢ gastos hospitalares elevadissimos.
Denomina-se, lambém, esta dltima espécie da eutandsia de ortotandsia,
igualmente vinda do grego orthds (normal, correta), significando, pois,
morte normal.

No tipo primeiro, como foi dito para a eutandsia voluntdria, o
consentimento do agonizante mostra—se imprescindivel. No segundo caso,
por sua vez, apresenta grande relevincia a avaliagiio médica, pois serd ele
quem determinard sobre os meios artificiais a serem usados por cada
pacicnte, devendo consultar a familia do paciente.

Pritica comum de cutandsia passiva dd-se quando o paciente, em
estado terminal ou com um mal incurdvel, obtém o consentimento de ir para
sua casa ¢ lentar, com a ajuda da familia, a recuperagio possivel.
Indubitavelmente, um hospital bem aparelhado proporcionaria uma maior
assisténcia ao doente, por outro lado o carinho e o apoio familiar torna-se
decisivo em alguns casos.

No geral, as pessoas posicionam—se contrdrias i cutandsia ativa,
mas favordveis a passiva, por uma razdo bastante légica: na eutandisia
passiva o pacicnte se cncontra sem muitas chances de vida. Tem esse
individuo sua respiragio, seus batimentos cardiacos sustentados por
méquinas que, de forma artificial, apenas prolongam uma vida vegetativa
sem cxpectativas. Com efeito, o médico ndo comete o ato de matar,
propriamente dito, apenas omite—se, acarretando a morte — ja prevista — do
paciente. Assim, juristas, rcligiosos e outros seclores da sociedade tém
refletido ¢ aceito a ortotandsia.

§ - O direito a morte
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Direcionemos, agora, nosso trabalho para o ambito jurfdico,
dando, porém, continuidade 2 questio da eutandsia passiva e da interrupgao
do tratamento artificial oferecido a um doente terminal.

Quanto a essa questio, o Legislativo de Nova York aprovou uma
lei, em 1990, que permitia aos habitantes daquele Estado, escolher alguém
(amigo ou parente) para decidir, caso fosse preciso, sobre o prolongamento
de sua vida artificialmente. Presume-se que da escolha de um amigo, ou
mesmo parente, para realizar tal fun¢do, decorreriam possivelmente relagdes
de interesse e imposigdes de influéncias, visto os possiveis beneficios
maleriais que uma morte lega aos que vivos continuam.

O caso Nancy Cruzan' suscitou o tema. Esta jovem sofrera um
acidente de automével que a condenou a viver vegetativamente. Em 1990,
ano da aprovagio da lei americana supramencionada, completaram-se sete
anos da vida vegetativa de Nancy, o que tornava scus pais, Joe e Joyce
Cruzan, cada dia mais amargurados. Depois de algumas idas e voltas ao
Judicidrio do Estado do Missouri, onde ocorreu o fato, os pais de Cruzan
receberam a autorizagio para a remogao dos tubos de Nancy, que veio a
falecer nos primeiros dias de 1991. E vilido esclarecer que grande peso
tiveram os depoimentos dos amigos de Nancy ao asseveraram que ela ndo
suportaria a idéia de vida vegetativa.

No caso de Christine Busalacchi, muito semelhante ao de Cruzan,
ocorrido na mesma cidade € no mesmo hospital, o pedido de desligamento
dos aparelhos nio foi aceito por ndo haver provas visiveis do seu
posicionamento de desejar ou nao viver vegetativamente. Quando o acidente
automobilistico se deu, Christine tinha apenas 17 anos.

Quanto i eutandsia ativa, o primeiro caso legalmente autorizado
se deu em 1996 quando em Darwin, na Austrdlia, um carpinteiro, de 66
anos, Robert Dent, portador de um céncer de prdstata, logrou amparo legal
para a realizagiio da forma voluntéria ativa da eutanésia.

Torna-se notério que nao raro chegam casos semelhantes aos
comentados acima aos tribunais para que se encontrem as solugdes cabfveis.
Evidencia-se, ai, a fungdo do médico. A ele caberd determinar os
tratamentos a serem ministrados aos pacientes, bem como definir seus
prognésticos, sendo, também, responsdvel pecla determinagdo das
expectativas de vida de que eles dispdem. Enfim, compete ao médico
descobrir 0 que realmente sente o paciente, sendo cle fundamental para o
desfecho dessas histérias, como o foi no caso Cruzan, quando se afirmou

! Sobre o0s casos expostos neste topico, v. GIBBS, Nancy. Love and let die. Time International,
New York, v. 135, n. 12, 19/03/90.
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perante O juiz responsdvel passar a pacientc por uma progressiva e
irreversivel deterioragio fisica.

Viérios outros questionamentos surgem, principalmente por
encontrar-se o enfermo em estigio tal que nao se torna possivel expressar
seu desejo. Para alguns, abreviar a vida e antecipar uma morte jé existente
parece ser o procedimento mais nobre; para outros, no entanto, tal
posicionamento fere os principios da liberdade e privacidade do corpo
facultados ao individuo, uma vez que, sem prévio consentimento, desligam—
s¢ miquinas ou omitem algum tipo de tratamento, que, na maioria dos
casos, acarrelam apenas mais alguns dias de vida vegetativa.

O que se deve, portanto, ser preservado? O direito a vida, a
liberdade ou & morte? Vejamos, pois, o posicionamento de alguns paises
sobre o tema em estudo.

6 - A eutandsia no direito comparado. “

Consoante Maria Celeste Santos (p. 215-216), parece ter sido o
direito territorial da Prissia o primeiro a prever a eutandsia, julgando
culpado o responsdvel pelo homicidio eutandsico. O Cédigo Penal da
Noruega, por sua vez, em 1902, tratou da redugdo da pena para quem
pusesse fim 2 vida de um paciente sem esperanga. Conduta semelhante
também foi aceita pelo Cédigo Penal Grego de 1950. Virias legislagdes, no
entanto, ainda ndo dispéem de resolugdes direcionadas a eutandsia,
enquadrando-a nos artigos referentes ao homicidio. Algumas delas atenuam
a pena, por tratar-se de morte cuja finalidade ¢ acabar com o sofrimento
alheio.

Na Austrdlia vigorou, entre julho de 1996 ¢ margo de 1997, a
primeira lei que autorizou a eutandsia ativa, denominada Lei dos Direitos
dos Pacientes Terminais. Conforme j4 relatado neste ensaio, ocorreu naquele
pais a primeira realizagdo desse tipo eutandsico amparado legalmente. A
referida lei trazia uma série de critérios que deviam ser cumpridos até a
realizagdo dc tal procedimento, indo desde a solicitagdo do pacicnte a um
médico, até um teste psiquiétrico a que o enfermo sc submetia para verificar
a auséncia de depressdes clinicas tratdveis. Deveria haver, também, o desejo
formal do paciente de acabar com a vida, levando em consideragio as
implicagdes sobre sua familia. Fazia-se, ainda, necessdrio que o enfermo
gozasse de capacidade ¢ competéncia mental para livre ¢ voluntariamente
decidir sobre sua morte. Hodiernamente, o pais ndo mais dispde dec lei
especifica sobre a cutandsia, utilizando-se de outros tipos penais para
criminalizé-la.
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O Uruguai, por sua vez, também desponta como um dos pafses
precursores a tratar da morte sem dor em sua legislagido. O Cédigo Penal
Uruguaio, vigente desde 1934, trouxe consideragdes acerca do crime
cutandsico, isentando de pena a pessoa que realize tal procedimento. E
preciso, porém, o preenchimento de trés condigbes para que sc dé a
impunidade: 1) o acusado deverd dispor de antecedentes honrosos; 2) é
preciso que a vitima tenha suplicado reiteradamente e 3) a prdtica serd
levada a cabo por motivo piedoso. Seguindo, praticamente, os mesmos
caminhos, a Corte Constitucional colombiana autorizou, em 1997, o
homicfdio eutandsico para doentes terminais que haviam, previamente,
expresso seu consentimento.

Tratam o crime eutandsico como homicidio simples ou comum,
entre outros, os Cddigos Penais da Franga, Portugal, Argentina, Riissia e
Chile. Os Cé6digos Penais da Hungria, Japao, Espanha, entre outros, por sua
vez, emprestam tipicidade prépria ao homicidio eutandsico.

Na Califérnia, EEUU, foi proposto, sem lograr éxito, porém, uma
alteragio em seu Cddigo Civil em 1991. Segundo tal proposi¢do, uma
pessoa, adulta ¢ mentalmente capaz, poderia receber, caso solicitasse, ajuda
médica para morrer, quando em estado terminal. Pretendeu-se, pois,
naquele Estado, legalizar a eutandsia ativa, propiciando morte indolor ¢
digna aos doentes terminais, ndo tendo sido, no entanto, viabilizado este
projeto por auséncia de aceitagdo em um plebiscito 14 ocorrido.

Na Holanda, apds anos de debates entre advogados, professores
universitdrios e médicos, aprovou—se, em 1993, uma lei que possibilita, sob
rigidos critérios, a prdtica eutandsica. Tal s6 é admissivel se: a) for feita por
um médico; b) o paciente tiver solicitado explicitamente a eutandsia, de
modo a ndo deixar qualquer divida sobre seu desejo de morrer; c) a decisdo
do paciente for bem~informada, livre e definitiva; d) tiver o paciente um
problema irreversfvel que prolonguc um sofrimento fisico ou mental
demasiadamente atroz.; €¢) nido se vislumbrar uma alternativa aceitdvel, do
ponto de vista do paciente, capaz de aliviar seus sofrimentos; f) o médico
tiver consultado outro profissional, mesmo que ndo concorde com a sua
opinido. (Peter Singer, p. 206).

E vélido salientar que, assim como no Uruguai, ndo h4 permissao
para a pritica eutandsica, mas uma possibilidade, caso os critérios sejam
seguidos A risca, de isengdo de pena ao agente, cxcluindo-se dele a
culpabilidade.

7 - A eutandsia e o direito brasileiro
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Passemos, agora, a analisar a questdo da eutandsia € seus aspectos
juridicos dentro do direito brasilciro.

De inicio, devemos frisar que a vida humana figura como um bem
juridico e quc a eutandsia, por caracterizar-se como préitica que subtrai a
vida de alguém, pondo fim ao bem citado, é de fundamental importancia ¢
interesse para o direito, haja vista a qualidade de este proteger bens
relevantes ao homem. Defende—se, pois, no direito brasileiro a manutengdo
do direito A vida em detrimento do direito 4 morte, justificando—se ser a vida
um bem indisponivel tutelado pelo Estado ¢ imprescindivel a continuagio da
sociedade.

Do exposto, podemos depreender que casos como o de Nancy
Cruzan poderiam apresentar finais diversos se ocorridos no Brasil. Seria,
aqui, certamente, argiiido o direito A vida expresso na carta Magna, para a
fundamentagdo da tese contraria a eutandsia. Devemos, ainda, acrescentar o
fato de decorrer a disposigio citada da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, que elenca os direitos fundamentais do homem,
incluindo ai o direito a vida.

Destarte, tem-se como ilegal, no Direito Brasileiro, a préitica da
cutandsia, sendo considerada homicidio. Se observarmos a histéria de nosso
Direito Penal, verificaremos que a legislagio pdtria sempre manteve o
mesmo posicionamento, desde seu primeiro Cédigo Criminal de 1830. De
acordo com este, era condenado A pena de prisdo quem auxiliasse alguém a
suicidar, 0 que nos leva, fundamentadamente, a pensar que tal pena fosse
também utilizada nos casos de homicidio misericordioso.

Nosso atual Cédigo Penal nao trata, especificamente, da
eutandsia. A conduta de quem provoca a mortc de um individuo, embora por
compaixdo ou para realizar o pedido (ltimo da pessoa morta, € tipificada no
artigo 121 do Estatuto Repressor, que trata do homicidio e define pena de
reclusdo de 6 a 20 anos para o agente de tal crime, se ndao houver a
incidéncia de algum fato que qualifique o delito em comento, nos termos do
§ 2° daquele artigo, aumentando os limites da pena, passando esta a variar
entre 12 ¢ 30 anos de reclusio.

O Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Cédigo Penal, de
1984, isentava de pena, no § 3° do art. 121, o médico que antecipassc a
morte inevitdvel de um paciente, com o consentimento da vitima ou, na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge ou irmdo. O
Anteprojeto de reforma ndo se realizou ¢ o pardgrafo citado nio se manteve.

Hodiernamente, esta tramitando no Senado Federal o projeto de
lei 125/96, cuja elaboragdo data de 1995, que estabelece critérios patra a
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legalizagdo da morte indolor. Conforme este projeto, o solicitante deverd
passar por sofrimentos fisicos ou psiquicos atrozes. Formar—-se-4 uma junta
médica de cinco componentes que delimitard os procedimentos a serem
utilizados para a concretizagio do desejo do enfermo.

Tramita-se, também, o projeto que prevé a reformulagdo da Parte
Especial do Cédigo Penal em que pretende~se incluir a eutandsia em dois
pardgrafos, §§ 3°e 4° do artigo 121. O primeiro dispor4 sobre a diminuigio
da pena para quem mata por compaixio, a pedido da vitima. O segundo, por
sua vez, enquadrard a eutandsia passiva na categoria de exclusdo de
ilicitude, ou seja, despenalizard o ato de interromper uma vida mantida por
meio artificial. Trocando em miiidos, o projeto permitird a prética da
ortotandsia, desde que seja atestada por dois médicos a morte iminente do
paciente que havia, outrora, dado seu consentimento ou, na sua
impossibilidade, dado por ascendente, descendente, cénjuge, companheiro
ou irméo.

8 - Consideragdes finais

Diante das alegagGes retro formuladas, faz-se necessario tecermos
alguns comentdrios a titulo de consideragdes finais.

Primeiramente, ndo excede lembrarmos que a eutandsia constitui
uma realidade e sua prética tem se concretizado a cada dia. Destarte, é
preciso regular tal conduta a fim de que normas vigentes nido sejam,
tacitamente, revogadas peclo costume, tampouco tornem-se essas regras
frutos de injustigas fundadas em um exacerbado conservadorismo alheio aos
fatos hodicrnos. Assim, urge o estudo da matéria aqui apresentada e a
decisio do legislador a seu respeito, regulando-a.

Quanto aos questionamentos sugeridos durante este ensaio,
posicionamo-nos, parcialmente, ao lado de Alexandre de Moraes. Para este
constitucionalista, o dircito a vida, constitucionalmente tutelado, apresenta
protegio positiva, impedindo que se configure como direito de liberdade
capaz de incluir o direito 2 morte. Para ele, ainda, ndo engloba aquele direito
o direito subjetivo de exigir-sc a prépria morte, a ponto de mobilizar-se o
Poder Piiblico para garanti-la através de legislagdo que permita a eutandsia
(Alexandre de Moraes, 1998, p. 91). Deve-se, pois resguardar a vida ¢
proporcionar condigdes de vivé-la dignamente.

Para nés, ¢ preciso ser protegida a vida, desde quc esta apresente
condigbes de ser aproveitada. Nao se deve, assim, defender a vida de quem
seja, por exemplo, atestada a morte cerebral. Tal posicionamento néo
justifica,
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no entanto, a morte de seres humanos por motivos de pobreza ou defeitos
congénitos, que lhe tornem especiais; afinal, de que valeria viver se todos os
instantes fossem gloriosos, se ndo existissem sofrimentos e sensagdes como a
dor, capaz de redimir até o mais insolvente dos homens? Pensamos,
também, que ndo se deve condenar i pena igual a de homicidio aquele que
mata por misericérdia, praticando um dos tipos de eutandsia. A nossa visio,
bem andaria o legislador pdtrio se aprovasse o projeto de reformulagdo da
Parte Especial de nosso Estatuto Repressor que, como dissemos, trata como
homicidio privilegiado a cutandsia ativa, reduzindo a pena a ser aplicada a
quem a pratica, € como conduta excludente de ilicitude a eutanésia passiva.

Para isso, vemos como indispensével a fixagdo pelo legislador, a
exemplo da lei holandesa que possibilita a prética eutandsica naquele pafs,
de critérios a serem acolhidos antes do cometimento de tal conduta para que
se aproveitem os beneficios legais. Mostra-se, também, imbuido de
imensurdvel relevancia a determinagio do exato momento da morte, pois,
ndo obstante considerar-se, com o aprimoramento técnico da ciéncia, como
indicador do momento final da vida a interrupgdo de toda e qualquer fungio
do cérebro por mais de 60 segundos, a perda total de reflexos e a
isoeletricidade do eletroencefalograma, este quadro pode ser revertido.

Desta forma, com todos os dados técnicos requeridos e a fixagdo
de critérios rigidos ¢ fundamentados deve ser a eutandsia regulamentada. A
guisa de conclusio, ainda, € preciso expor que assim como evolui a ciéncia,
os pensamentos, também, apresentam mudangas. A moral de um povo
diferencia-se no decorrer da histéria. Todo esse debate acerca da eutandsia
talvez ndo seja relevante daqui a algumas décadas, mas hoje é preciso
discuti-las, ponderar os prés e os contras ¢ tentar extrair da discussdo o
melhor para o todo social.
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IV - Texto propriamente dito com os seguintes cuidados:

a) Siglas e abreviagbes, ao aparecerem pela primeira vez no trabatho serdo
precedidas do nome por cxtenso e depois colocadas entre parénteses; na
repeticdo deverd ser usada apenas a sigla sem os parénteses. Ex.:
"...consoante prega a Lei da Agdo Civil Piblica (LACP), o Ministério...",
"...dessa forma, € assim que a LACP diz ser vilida...";

b) A citagdo bibliografica de texto inserido no artigo, se houver, deve seguir
o seguinte exemplo: "...no sentido amplo, documento, no dizer de Carnelutti,
¢ tudo que representa um fato” (Tourinho Filho, 1994, p.49);

¢) Quando ndo ultrapassarem trés linhas, as citagdes poderdo ser inseridas
no préprio parédgrafo; caso contrério deverdo ser destacadas, observando-se o
recuo de 8cm a contar da margem esquerda;

d) Notas de rodapé poderdo ser inclufdas, numeradas seguidamente e
langadas ao pé da pdgina em que estiver o respectivo sinal de chamada. As
notas de rodapé terdo a fungiio de aprofundar e/ou esclarecer o assunto do
texto, jamais trazendo referéncias bibliogrificas. Deverdo ser separadas por
uma linha que se inicia na margem esquerda e tem 3 cm de extensio,
apresentando tamanho 10 de fonte;

Art. 6°. No final do artigo deverio constar, obrigatoriamente, as
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS, obedecendo-se ao seguinte:

I - Serdio ordenadas de forma alfabética crescente de acordo com os
sobrenomes dos autores;

II - Sendo publicagdo avulsa (livro, folheto, tese e afins), obedecer-se-a a
scguinte ordem: sobrenome do autor, prenomes, (ftulo da obra, local, editor,
data, nimero ou indicagio de paginas;

III - Se publicagdo dc periddico, a ordem € a seguinte: sobrenome do autor,
prenome, titulo do artigo, nome do periédico, indicagdo do volume, niimero,
paginas inicial e final, data da edigdo;

IV - Se de algum modo for utilizada obra proveniente da Internet, a

referéncia atenderd ao seguinte exemplo: DANTAS, Miicio Vilar Ribeiro.
Parecer Acerca da Sucessdo Municipal no Municipio de Encanto. /n Jurisnet
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(http://www.trucnetrn.com.br), 02 ago. 1998. A data corresponde ao dia em
que a pdgina virtual foi acessada.

Art. 7°. Os trabalhos para a préxima cdigiio da In Verbis sempre deverio
ser apresentados d Comissdo Editorial até o trigésimo dia apés o inicio das
aulas de cada semestre, ressalvando-se exclusivamente 2 Comissio Editorial
o direito de modificar esse prazo.

Art. 8° Exaurido o prazo anicrior, os trabalhos serio entrcgues aos
professores, juntamente com o questiondrio, para a avaliagio ¢ defini¢ao do
atendimento ou niio dos niveis cientifico-juridicos necessidrios & publicagdo.

Art. 9°. A entrega dos trabalhos aos professores se dard em cardter
imprelerivel, para que os mesmos verifiquem a plausibilidade ou nio da
publicagfio do artigo, podendo os mesmos, s¢ quiscrem, sugerir mudangas,
fazendo uso do questiondrio ou resguardando-se o dircito de falar
pessoalmente com o aluno.

Art. 10. Os artigos ndo publicados nio serfio utilizados pelos membros da
comissio para nenhum outro fim.

Art. 11. Quando sc fizer necessdria a intervengio do Consclho Editorial na
escolha dos artigos a serem publicados, como no caso de empate, serdo

observados, na ordem que segue, os seguintes critérios de preferéncia:

I - Artigo tratando de assunto ainda nio abordado em mimeros anteriores da
Revista Juridica In Verbis;

II - Artigo escrito por académico(s) da UFRN;

IV - Autor(cs) que ainda niio tenha(m) publicado artigo na Revista;

V - Artigo escrito por estudante mais préximo da conclusio do curso.

Art. 12. Os dados ¢ conccitos emitidos nos trabalhos, bem como a exatiddo
das fontes ¢ das referéncias bibliogrificas, sio de inteira responsabilidade

dos autores.

Art. 13. No quc as normas aqui cxpostas forem omissas, aplicam-se as
adotadas pela Associagio Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).
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Art. 14. A Comissiio Editorial ¢ composta por Alexandre Gongalves Frazio,
Amanda Barcellos Cavalcante, Anna Luisa B. S. Passegi, Luiz Marcelo
Varela, Marcos José Sampaio F. Jinior ¢ Renata Veras Rocha.

Art, 14. O presente regulamento deverd ser obedecido a partir da selegiio de
artigos para a Revista In verbis n.° 13, c terd vigéncia até que a Comissio
Editorial divulgue posteriores alteragdes.

Natal, 03 de setembro de 2001

A Comissao Editorial
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