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RESUMO

A anencefalia é considerada uma anomalia genética decorrente da ma
formacdo do tubo neural, cujo quadro clinico é irreversivel. A antecipacéo
terapéutica do parto € uma indicacdo médica para que a gestacdo seja
interrompida, tendo-se em vista que se trata, em principio, de um direito da
gestante, que no exercicio da sua autonomia juridica decide se prosseguira ou
nao com a gestacao do feto anencefalico, ndo se trata, pois, de um dever. Essa
abertura hermenéutica decorre da perspectiva principiolégica assumida pelo
Direito na Alta Modernidade, a partir do Pds Positivismo, viés sob o qual se
desenvolvem as teorias da argumentacdo juridica. Somente argumentos de
principio conferem legitimidade as decisdes atinentes a situacdo juridica
existencial delimitada pela gestacédo de fetos anencefélicos, na medida em que
se assume 0 seu carater deontologico. E a partir de uma jurisprudéncia
principiologica que se reconhecem as diferencas, que a cada caso concreto
fazem a diferenca. Desse modo se exterioriza 0 outro viés da igualdade em
uma sociedade complexa permeada pelo multiculturalismo e pelo
reconhecimento de diversos projetos de vida dos sujeitos de direito que

compreendem a comunidade juridica.

Palavras — chave: anencefalia, autonomia, gestacao, interrupcédo, principios



ABSTRACT

The anencephaly, whose clinic picture is irreversible, is considered to be a
genetic condition due to the bad formation of the neural tube. The therapeutic
anticipation of the labour is a medical indication so that the gestation is
obstructed on the grounds that the mother is lawfully entitled to decide either to
proceed or not with the gestation of the encephalic foetus. After the Post-
positivism, such hermeneutic opening has stemmed from the underlying
principle perspective systematized by the High Modernity Law, which lends
itself to the theories of juridical argumentation. Only sound arguments will take a
legitimate status in relation to an existing juridical situation as well as
anencephalic foetus provided a deontological status is observed. It is this
underlying principle of jurisprudence that will allow different individual cases to
be analysed and decided upon. Consequently, the social equality is brought to
light in a complex society which is encapsulated by different cultural
backgrounds and recognised by its citizens’ life plans and rights and dues

which, in turn, comprise the juridical community.

Key words: anencephaly, autonomy, gestation, obstruction, principle
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INTRODUCAO

Ao se manifestar a respeito da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 54-8 de 2005, a Senhora Excelentissima Ministra do Supremo

Tribunal Federal Ellen Gracie apresentou a seguinte argumentacao:

“O que vem a crivo do Tribunal nesta acdo? Uma norma velha de 65
anos, que ao momento da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, foi recepcionada, como todo o Cdadigo Penal. Essa disposicao
de lei comina com pena privativa de liberdade quem promova o
abortamento. Criadas foram duas exce¢fes em que tal pratica ndo
sera penalizada. O que a acdo pretende e fazer inserir, nesse
dispositivo, por criacdo jurisprudencial, uma terceira causa
exculpante. Ou seja, que, além do abortamento sentimental (gravidez
fruto de violéncia) e do abortamento terapéutico (risco para a vida da
mae), também seja isento de penalidade o abortamento de feto
diagnosticado como anenceféalico. E, sem ddvida, atuacao legislativa
gue se pretende do Tribunal.

[...]

O objeto da agdo corresponde inegavelmente & tentativa de obter do
Supremo Tribunal Federal manifestacéo jurisdicional que acrescente
ao ordenamento penal nova hip6tese de excludente de ilicitude da
pratica de abortamento. Ou seja, pede-se ao Tribunal que atue como
legislador positivo, preenchendo tal lacuna. A tal pratica o Tribunal ja
se tem recusado nas demais formas de controle. O pedido, consoante
depreendo da inicial, talvez melhor se pudesse enquadrar na moldura
da antiga interpretagdo de lei, com eficacia normativa do sistema
anterior & Constituicdo de 1988. Pela Emenda Constitucional n°® 7/77,
deferiu-se ao Supremo Tribunal Federal competéncia para processar
e julgar representacdo do Procurador Geral da Republica
interpretagéo de lei ou ato normativo federal ou estadual’.

[...]

Ora, jurisdigdo constitucional é normalmente convocada para
expungir do ordenamento normas que estejam em descompasso com
a Constituicdo, ndo para oferecer acréscimos ao ordenamento
positivo em usurpagdo a competéncia dos outros dois poderes.
Circunstancias h4, porém em que as disposicdes de
inconstitucionalidade tornam necessario o preenchimento de lacunas
criadas pela propria decisao [...] Entre nds, mesmo na avaliagdo da
inconstitucionalidade por omissédo, este Tribunal tem-se limitado a
assinalar ao legislador a falha diagnosticada, ndo se adiantando a
preenché-la.

[...]

Entendo, Senhor Presidente, que a sociedade brasileira precisa
encarar com seriedade e consciéncia um problema de salde publica
que atinge principalmente as mulheres das classes menos
favorecidas. E deve fazé-lo por meio de seus legitimos
representantes perante o Congresso Nacional,ndo, ao contraio, por
via obliqgua e em foro improprio, mediante mecanismos artificiosos
gue, inobstante o brilho com que deduzidos os argumentos na inicial
e na sua sustentacdo oral pelo eminente professor Luiz Roberto
Barroso, acarretaria uma ruptura de principios basilares, como o da
separacdo de poderes e a reparticdo estrita de competéncias entre
eles. Parece-me profundamente antidemocratico pretender obter, por
essa via téo tortuosa da ADPF, manifestac@o a respeito de um tema
que, por ser controverso na sociedade brasileira, ainda ndo logrou
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apreciacdo conclusiva do Congresso Nacional, ainda que registradas
tantas iniciativas legislativas em ambas Casas. Ndo ha o Supremo
Tribunal Federal de servir como ‘atalho facill para a obtencdo de
resultado — a legalizacdo da pratica do abortamento — que os
representantes eleitos do povo brasileiro ainda ndo se dispuseram a
enfrentar.

Além do mais, contrastar, por via da ADPF, um ato normativo anterior
com a Constituicdo atual s6 pode ter o efeito de concluir pela sua
revogacdo (ndo recepcdo) no todo, ou em parte, pela ordem
constitucional superveniente. Nunca tera o resultado de acrescentar
aquela norma anterior a ordem vigente palavras ou conteddos novos

[.]"2

A argumentacdo acima apresentada seduziria, em principio, a um
positivista, mas, adentrando-se a linha de pesquisa do mestrado académico em
Hermenéutica e Direitos Fundamentais da Universidade Presidente Antonio
Carlos intitulada “Perspectivas da Realizacdo do Direito no Contexto da Crise
da Razao[...]"

Serd que podemos compreender o Direito como um sistema normativo
de regras fundado no binémio regra/exce¢dao? Podemos admitir “lacunas” no
Direito? O que se pretende do Supremo Tribunal Federal € uma atividade
criativa do Direito, com vistas a insercao de mais uma “excludente de ilicitude”
que permitiria o abortamento nos casos de anencefalia? O que se pretende do
STF é uma atividade legislativa — que significaria, segundo a Excelentissima
Senhora Ministra Ellen Gracie, uma “usurpacdo de competéncia” e uma
violagao ao “principio” de separagao dos Poderes? A jurisdigao constitucional é
invocada para “expungir do ordenamento” normas incompativeis com a
Constituicdo? Requer-se do Supremo Tribunal Federal que ele “preencha” as
“lacunas” do Direito? A nossa Corte Suprema caberia t30 somente “assinalar a
falha diagnosticada néo se adiantando a preenché-la”?

A Excelentissima Senhora Ministra Ellen Gracie nos alerta para o fato de
que “a sociedade brasileira precisa encarar com seriedade e consciéncia um
problema de saude publica que atinge principalmente as mulheres das classes
menos favorecidas”. Sera que a Excelentissima Ministra leva, no sentido
assumido por Ronald Dworkin, essa situacdo juridica a sério? Os

representantes do Congresso Nacional sdo os “legitimos representantes” da

> BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de Preceito Fundamental
n® 54-8 de 2005. Arguente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS.
Relator Ministro Marco Aurélio Mello. Brasilia, 27 de abril de 2005. Voto da Ministra Ellen
Gracie. Disponivel em: http://www.stf.gov.br > . Acesso em 09/11/2010.


http://www.stf.gov.br/
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sociedade brasileira? Trata-se de contrastar com a Constituicdo um ato
normativo como o Cdédigo Penal, anterior a ela, por via obliqua mediante a
ADPF? H& que se acrescentar palavras ou contedados novos a ordem juridica
vigente?

A partir de uma perspectiva discursiva por nés assumida, parece que o0s
argumentos aduzidos pela Excelentissima Senhora Ministra Ellen Gracie
podem até ser validos sob a perspectiva positivista, mas ser4d que sao
argumentos legitimos?

Para sabé-lo, € necessaria a leitura de mais um capitulo do “romance”

intitulado O Direito... E essa a proposta que fazemos ao caro leitor.
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1. A CONSTRUCAO DO CONCEITO JURIDICO DE PESSOA

O conceito de pessoa €, inquestionavelmente, uma das matérias mais
arduas da ciéncia juridica. A pesar do enorme numero de trabalhos escritos
sobre o assunto, os tratadistas ndo chegaram a um acordo. Uma das principais
causas de nao se alcancar uma solucdo adequada para a definicdo do conceito
juridico de pessoa se deve a grande diversidade dos pontos de vista dos
autores no que toca & abordagem do problema®.

Pessoa é uma entidade histérica sofisticada e de rica semantica. Esse
conceito encontra manifestacdes na Antiguidade Grega em é&reas tais como a
gramatica, a retorica, a linguagem teatral etc. A nocdo de pessoa tem sua
origem em antecedentes histéricos, que se relacionam as querelas acerca da
dupla natureza de Cristo, bem como as controvérsias atinentes a Trindade. E a
partir dai que o conceito de pessoa p6de ser explicitado. A elaboracdo mais
apurada da compreenséo conceitual de pessoa remonta ao pensamento greco-
romano e cristdo, especialmente, a partir dos séculos IV, V e VI. *.

A origem que mais se propala acerca do conceito de pessoa € a de
mascara. Ao que tudo indica, a correlacdo de pessoa e personare, significaria,
em um sentido literal, mascara através da qual ressoa o ator ou agente. Essa
compreensao é devedora da obra de Boécio, contudo, a origem em tela é
bastante questionavel, na medida em que ndo ha uma correlacdo entre a
persona latina e présopon grega, como afirmado pela maioria dos autores.
Logo, o primeiro argumento é etimoldgico. O segundo argumento enfoca a
grande diferenca estabelecida entre mascara e pessoa em sentido mais estrito.
Nao se opdéem o “eu” verdadeiro e o “eu” mascarado. Ao contrario, a pessoa €
considerada o “mais verdadeiro eu” existente, visto que se trata aqui da
singularidade humana em sua plenitude®.

Em Roma, para se ter a personalidade completa, isto €, para ser pessoa,

era necessario o preenchimento de duas condi¢des: uma natural traduzida pelo

® GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. 62 ed. México: Editorial
Porrda, 2010. p. 271.

* STANCIOLI, Brunello. Renlncia ao exercicio dos direitos de personalidade: Ou como alguém
se torna o que quiser. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 28.

® STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 30.
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nascimento perfeito — e a outra civil. Trata-se, nesse caso, do “status” artificial
criado pela doutrina romana®.

O nascimento perfeito é aquele idéneo para gerar consequéncias
juridicas a partir da reunido de trés requisitos: o nascimento com vida; o
revestimento da forma humana; e a viabilidade fetal — isto €, perfeicdo organica
suficiente para continuar a viver’.

O status € a qualidade em razédo da qual o romano tinha direitos. Trata-
se da condicdo civil de capacidade. Em Direito Romano, status e caput sao
sindbnimos. Havia, segundo o Direito Romano, dois status: o naturalis e o
civilis®. Enfocaremos aqui o segundo deles.

Os elementos que compreendiam o status civilis eram a liberdade, a
cidade e a familia. De acordo com o Direito Romano, quem reunisse esses trés
elementos tinha a capacidade plena — isto é, a capacidade de direito. Isso ndo
significa que tivesse a capacidade de fato, pois em razdo da idade, do sexo ou
da mente, o romano podia fazer valer seus direitos por meio de tutor ou de
curador®. A libertas, & civitas e & familia correspondiam os trés status
principais: o status libertatis, o status civitatis e o status familiae™.

De todo modo, a nocao de pessoa como papel social € importantissima
e deve ser considerada ainda hoje. Boécio forjou a construgédo do conceito de
pessoa utilizado na Idade Média a partir dos debates acerca da natureza de
Cristo. Assim, torna-se necessaria a explicitacdo das disputas teoldgicas e
politicas que permearam o cristianismo entre os séculos | e IV, para se
compreender como se formou a no¢&o da pessoa ocidental®*.

De inicio, pode-se afirmar que o cristianismo primitivo apresentava uma
grande profusdo de ideias. Assim, ndo se pode sustentar um pensamento
catolico unitario antes do século V d.C. Nesse sentido, denominava-se
cristianismo primitivo a manifestacdo dessa religido ocorrida entre os séculos |
e IV. Durante esse periodo, a igreja catélica ndo havia se consolidado como

instituicdo. Varios grupos rivais apresentam visdes conflitantes em relacdo ao

® CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o Direito Civil
brasileiro no Novo Cdédigo Civil. 31 ed. rev. e acrescida com cm casos praticos dos Tribunais de
Roma.Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 62.

'CRETELLA JUNIOR, José. Curso..., Cit., p. 62.

® CRETELLA JUNIOR, José. Curso..., cit., p. 62.

® CRETELLA JUNIOR, José. Curso..., cit., p. 62.

' CRETELLA JUNIOR, José. Curso..., cit., p. 62.

' STANCIOLI, Brunello. Rentncia..., cit., p. 31.
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cristianismo. As leituras mais relevantes oscilavam entre dois polos — os de
tendéncia judaizante e os de tendéncia helenistica, havendo entre esses
extremos uma variedade de outras leituras'?.

Os judaizantes seguiam a lei de Moisés. Eles propugnavam a ideia de
que todo o pagao devia se converter as praticas judaicas. Distinguiam-se dos
judeus ortodoxos, porque acreditavam que Jesus era o Messias™.

Por outro lado, a tendéncia helenista, que teve dentre seus difusores
Paulo de Tarso, afirmava que era suficiente se seguir os evangelhos para
alcancar a salvacédo. O sinal da conversdo era o batismo. Essa foi a tendéncia
preponderante sobre a Igreja Catdlica Romana**.

A partir do século |, surgiram na Asia Menor variacoes dessas leituras do
cristianismo, destacando-se, sobretudo, a doutrina de Cerinto. A partir dai
surgiu o problema atinente a elaboracdo do conceito de pessoa — a dicotomia
ou a unidade entre Deus (espirito) e Cristo (homem). Véarios foram os hereges
a trilhar esse caminho®.

O adocionismo surgido entre os séculos | e 1l d.C afirmava que o Espirito
Santo habitava o corpo, que seria um suporte terreno para a manifestacdo do
espirito. Essa corrente estabeleceu claramente a dicotomia entre homem e
Deus. Uma das manifestagcbes mais significativas do adocionismo foram os
ebionitas. Essa corrente de pensamento afirmava que Jesus era considerado o
Messias porém negava peremptoriamente a sua divindade. Cristo era
considerado somente homem, ainda que tivesse sido vocacionado
especialmente por Deus'®. A desconsideracdo da divindade de Cristo pelos
ebionitas residia no abalo que a pessoalidade divina de Jesus acarretaria para
o rigido monoteismo judaico®’.

Os gnosticistas, corrente cristolégica datada do século | d.C. defendiam
uma postura contraria ao adocionismo. A corrente, surgida na Asia Menor,
afirmava que Jesus nao era dotado de um corpo humano verdadeiro. Segundo
esse posicionamento, Jesus estaria preso a um corpo. Os gnosticistas

defendiam a dicotomia entre corpo e alma, e desconsideravam a matéria. Cré-

2 STANCIOLLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 31-32.
¥ STANCIOLI, Brunello. Rentncia..., cit., p. 32.
* STANCIOLI, Brunello. Rentncia..., cit., p. 32.
> STANCIOLI, Brunello. Rentncia..., cit., p. 33.
'® STANCIOLI, Brunello. Rentncia..., cit., p. 33.
" STANCIOLI, Brunello. Rentncia..., cit., p. 34.
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se que muitos dos martires cristdos eram gnosticistas, na medida em que, para
libertar o corpo, sujeitavam-se ao martirio. Com o docetismo — variacdo do
gnosticismo — o cristianismo helénico foi seriamente ameacado. Ao se
pautarem na premissa de que Deus era puro espirito transcendente, negava-se
a possibilidade da encarnacéo®.

Havia entre esses dois extremos a corrente dos subordinacionistas.
Eles afirmavam que somente Deus Pai era considerado deus, e que Jesus
seria uma espécie de “segundo deus” subordinado a Deus Pai'®.

Em sintese, assim se apresentava a profusédo de ideias anteriormente
aludida: de um lado aqueles que afirmavam ser Jesus meramente homem; e de
outro, 0os que propugnavam ser Jesus somente deus. Aumentando a
complexidade, havia ainda os que reconheciam a divindade de Jesus, porém
subordinada a Deus Pai®.

Data dessa época — século Il d.C. — a controvérsia ariana. Ela originou o
Concilio de Nicéia (325 d.C.), quando se afirmaram os primeiros dogmas do
cristianismo. O subordinacionismo foi a grande inspiracéo ariana?".

Ario foi quem desencadeou a controvérsia em questdio ao afirmar que
somente Deus Pai era eterno, absoluto, imutavel e incorruptivel. Entretanto,
Deus Pai teria criado o Logos para servir a Criagcdo. Sob essa perspectiva, o
logos, embora fosse imortal, ndo era eterno. Jesus foi o suporte do logos, que
ndo era consubstancial ao Pai, embora fosse de igual maneira, divino. O
prestigio de Ario tornou-se tdo grande que Constantino — imperador romano —
convocou e presidiu o Concilio de Nicéia visando ao deslinde das querelas, e a
fortalecer o Império Romano. Nesse concilio firmou-se a ideia contraria — isto €,
a consubstancialidade entre Pai e Filho?.

Todavia, existia outro problema. Ndo se distinguia na época ousia de
hipéstase — um termo de fundamental importancia para se compreender a
origem conceitual de pessoa, pois ndo se separavam em individualidades
diversas, Pai e Filho. Foi Basilio de Cesareia (330 — 379 d.C.), quem procedeu

a separacao entre a ousia e a hipéstase. Para Basilio de Cesareia a ousia era

¥ STANCIOLLI, Brunello. Rentncia..., cit., p. 34-35.
9 STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 35.
0 STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 35.
?L STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 35.
22 STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 36.
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uma expressao genérica, enquanto a hipdstase era particular. Dessa maneira,
firmou-se a consubstancialidade entre Pai e Filho, na medida em que ambos
partilhavam a mesma ousia, consistindo, porém, hipéstases diversas®.

Outra heresia relevante para a construcdo do conceito de pessoa foi a
de Nestor (381- 451 d.C.). Para elucidar o problema proposto, necessario se
faz saber que até o século IV ndo havia cultos oficiais a Maria — mée de Jesus
— embora tais cultos diga-se, fossem muito populares. Aqui duas escolas
rivalizavam no que tocava ao papel de Maria no cristianismo: a de Antioquia
(hoje a Siria), influenciada pela doutrina aristotélica; e a de Alexandria — mais
influenciada pelo platonismo®.

Nestor, principal expoente da escola de antioquia negava que Maria
fosse méde de Deus. Assim, embora houvesse uma comunh&o moral entre
homem e deus, ndo havia comunhao hipostatica, na medida em que havia
duas pessoas diversas — deus e homem. O concilio de Efeso (431), de cunho
muito mais politico que doutrinario, condenou as teses propaladas por Nestor.
De fato, Maria foi considerada mée de Deus. Em Cristo sobreviveram deus e
homem em uma Unica pessoa, de modo que todos os atos de Jesus tinham
atributos simultaneos de humanidade e divindade?®.

A partir da realizacdo dos concilios aqui explicitados, e, por conseguinte,
da afirmacao dos primeiros dogmas cristdos, o problema apresentou-se sob um
outro viés: o do rigor conceitual e filosofico para melhor fundamentacédo da
igreja nascente. Nesse contexto, surgiu a obra de Boécio. Foi ele quem
consolidou o vocabuléario acerca da pessoa (prosopon) e reafirmou a existéncia
de duas naturezas em uma sO pessoa para Cristo. Assim, o autor cunhou a
definicdo de pessoa como ‘substancia individual de natureza racional’. Existe
no ser humano um suporte fisico, temporal diferenciado pela racionalidade e
dotado de individualidade®.

Posteriormente, Tomas de Aquino retomou 0 conceito de pessoa
desenvolvido por Boécio — substancia individual de natureza racional — por
meio de uma analogia prépria entre individuo humano e pessoa, de modo que

para Tomas de Aquino, pessoa significava substancia. Na tradigcdo teoldgico-

23 STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 37.
> STANCIOLI, Brunello. Renuncia..., cit., p. 37-38.
> STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 38.
6 STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 39-40.
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cristd resta caracterizado o individuo dotado de pessoalidade pelos seus
atributos interiores e transcendentes. Sob a perspectiva da sua interioridade, o
individuo humano se autopertence — isto é, possui autonomia no plano do ser.
Por conseguinte, a pessoa humana € dotada de liberdade e responsabilidade
em relacdo aos atos que pratica®’.

Em razdo da sua pessoalidade, a pessoa é compreendida como um fim
em si mesmo. Isso implica afirmar que a pessoa humana ndo é coisa, nao é
objeto. Outra caracteristica da pessoa humana € sua transcendéncia — ou
abertura. O individuo humano se realiza, quando se abre para 0 mundo e para
0 outro, que é o seu semelhante. Como o homem, ndo pode viver isolado. A
sua personalidade € exercida perante outros individuos. Assim, a
personalidade garante o exercicio da liberdade e da autofinalidade, que se
realizam relacional e dialogicamente, no encontro com os demais individuos
pessoais, incluindo-se aqui, Deus®.

Outro ponto fulcral para a compreensao estatutaria da pessoa na ldade
Média foi a ideia de “bem” e, por conseguinte, da de “vida boa”. O pensamento
medieval enfocava o “bem” sob uma perspectiva ontologico-metafisica,
assentada nas nocdes de divindade e de conexdo entre o ser humano e o
divino. Nesse sentido, o texto “Natureza do Bem” de Agostinho contradizia a
visdo maniqueista de mundo que se verificava aquela época. A idéia
maniqueista de mundo data do zoroastrismo — século Il a.C. — e que seria
originaria da Mesopotamia. O maniqueismo concebia o mundo a partir de dois
principios basilares: o bem e 0 mal®.

De acordo com essa corrente filoséfica, tudo era criado por Deus, origem
Unica de tudo e de todos. Deus existia e se diferenciava de todas as outras
naturezas. Deus era absolutamente transcendente. Isso implica afirmar que se
tudo provinha de Deus, ele era o Bem Absoluto. Logo, toda a natureza era boa.
Por outro lado, o mal era considerado a privacdo do bem, isto é, aquilo que
corrompia a natureza. Dessa feita, todos poderiam se corromper, exceto Deus,
gue era o Bem Supremo, incorruptivel. O homem tinha a faculdade de escolher

o Bem de modo a ndo se corromper. Ele era dotado de livre-arbitrio, no sentido

*” STANCIOLI, Brunello. Renlncia..., cit., p. 41.
8 STANCIOLI, Brunello. Renuncia..., cit., p. 41.
? STANCIOLI, Brunello. Renuncia..., cit., p. 42.
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de poder identificar-se com o Bem e com a Verdade. Cabia a ele escolher o
privilégio (e a dor) de optar entre o Bem e o Mal*°.

O conceito de “vida boa” estava relacionado ao viver de acordo com 0s
designios de Deus. O homem ao escolher o Bem, partilhava da bondade de
Deus na medida em que era sua criacdo. Em contrapartida, se o homem se
privasse de Deus, sofreria diversas formas de mal — mal fisico, moral e
espiritual. Assim, na busca do Bem, o homem deveria moderar o apetite dos
seus sentidos*".

Pode-se afirmar, com esteio nas obras de Tomas de Aquino, que havia
uma profunda interacdo entre corpo e alma. E esta quem faz a intersecéo entre
o0 homem carnal e o espiritual em comunh&o com Deus. Se era no momento da
concepcao que Deus infundia a alma no ser humano, na morte ela abandonava
0 seu corpo. Havia, com a morte, uma despessoalizacdo de corpo e alma, na
medida em que perdiam a sua individualidade. Para definir a pessoa na Idade
Média, tornavam-se necessarios alma e corpo®.

E por meio da alma que se unem homem e Deus. Corpo e alma se
comunicam e constituem um uUnico existir. A ascendéncia da alma sobre o
corpo conduziu varias préaticas no Ocidente Medieval. O corpo, prisédo da alma,
embora fosse indispensavel a pessoa humana, devia ser controlado e até
reprimido. Desapareceu, assim, todo culto ao corpo, tipico do Ocidente Greco-
Romano. O sexo tornou-se um tabu, houve uma identificacdo entre o pecado
original e o pecado sexual. Desapareceram 0s ginasios e os banhos. A
homossexualidade foi veementemente condenada, e 0 sexo permitido somente
para fins de procriacdo. A renuncia ao corpo e sua martirizacdo significavam
morte para a época.

E claro que, de acordo com a exposicdo aqui desenvolvida, as bases
tedricas para a elaboracéo do conceito de pessoa humana se deram a partir de
uma analogia relativa ao conceito de pessoa divina. A pessoa € composta de

um suporte, que € por sua vez, racional. A natureza infundida, presente no

% STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 43.
%1 STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 44.
%2 STANCIOLI, Brunello. Renuncia..., cit., p. 45.
% STANCIOLI, Brunello. Renuncia..., cit., p. 47-48.
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corpo, confere individualidade e singularidade a pessoa humana, fazendo-a um
ser Gnico®.

Logo, a pessoa apresenta trés dimensfes: uma imanéncia, na medida
em que ela existe por si, e independentemente dos outros seres, se
autopossui; € dotada de transcendéncia, ou seja, ela € aberta ao mundo e aos
outros seres, especialmente, as outras pessoas humanas e divinas. E a pessoa
tem dignidade insita, pois representa o ser mais digno da natureza. O conceito
de “vida boa” estava na Idade Média, imbricado com Deus, fonte Unica e
suprema do bem. O ethos medieval rejeitava as manifesta¢gdes individuais que
ndo obedecessem ao padréo teoldgico. Somente no final da Idade Média, essa
perspectiva sofreria uma ruptura, com o giro antropocéntrico — uma leitura da
pessoa humana, que radicalizara até mesmo a materialidade do corpo, e
negard sua transcendéncia com o divino*>.

O Jusracionalismo e o lluminismo dos seculos XVII e XVIII ndo tém por
natureza a mesma identidade. O primeiro caracterizou-se como a nova versao
de uma filosofia social presente na tradicdo antiga do ocidente; enquanto o
iluminismo representou uma ruptura moral, especificamente, no ambito
religioso apregoando uma nova atitude diante da vida. I1sso implicou uma
modificacdo da opinido publica e promoveu grandes reformas na seara politica.
Ambos os movimentos ligaram-se mutuamente, no que diz respeito a sua
origem, pois o sistema do novo jusracionalismo foi levado a efeito por meio dos
pensadores do primeiro lluminismo, tais como Galileu e Descartes. Isso,
considerando-se que, quanto a sua acdo, o lluminismo promoveu uma
humanizacéo, racionalmente justificada, ao abolir os delitos de magia, da
tortura e das penas corporais®.

A conexdo estabelecida entre esses dois movimentos teve
consequéncias juridico-politicas, propriamente ditas na Europa central; porém,
foi na Alemanha que o jusracionalismo ascendeu a uma posi¢cado dominante,
devido a combinacdo de razdes politico-filosoficas com a perspectiva de
ruptura apresentada pela ética protestante. A ética protestante tinha como

fundamento criticar o Jusnaturalismo Histdrico e a Teoria Jusracionalista dos

* STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 48.

% STANCIOLI, Brunello. Rendncia..., cit., p. 49.

% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2 ed. rev. Trad. A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1980. p. 353-354.
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deveres. Logo, nessas duas premissas estavam justificadas, espiritualmente,
todas as reformas politicas autoritarias, e da respectiva cultura moral por ela
empreendidas®’.

Desse modo, o jusracionalismo transformou-se na Teoria do Direito e do
Estado na Alemanha do leste e central, tendo como fundamento as novas
influéncias religiosas levadas a cabo pelo pietismo. As influéncias religiosas
pietistas romperam com a antiga organizacao juridica, a dogmética, e, também,
com a intolerancia religiosa pregada pela ortodoxia. A partir dai, houve uma
inclinacdo para o humanismo no ambito do Direito, na medida em que se
rejeitou o julgamento das bruxas, os crimes de feiticaria, a tortura, e as penas
corporais e de priséo perpétua, as penas infamantes e a pena de morte®.

Houve lutas contra os atagues a dignidade da pessoa humana, 0s
privilégios, a falta de liberdade pessoal, as discriminacbes corporativas,
profissionais e confessionais; e em defesa da liberdade de industria e utilizagéo
do solo, jA& na decadéncia do Antigo Regime. Com a secularizacdo e
racionalizacdo dessas ideias, fundou-se 0 protesto contra a arbitrariedade da
evolucdo historica, ligada a exigéncia de uma razdo vinculativa em geral.
Assim, o elemento que ligou o Jusracionalismo ao Illuminismo foi o
Racionalismo Etico®.

Nesse sentido, o vocabulo pessoa possui um significado moral e outro
juridico. Sob o ponto de vista ético, pessoa € o sujeito dotado de vontade e
razao, isto €, um ser capaz de se propor fins livremente, e encontrar meios
para realiza-los. Pessoa € 0 sujeito cuja conduta é suscetivel de realizar
valores morais. Como ser sensivel ao valor, pode perceber a voz do dever, ou
seja, as exigéncias normativas que derivam do mundo ideal. Porém, esta
capacitado para, além disso, lograr que essas exigéncias transcendam da
esfera da idealidade ao setor da conduta, convertendo-se em fatores
determinantes do seu comportamento. O sujeito humano aparece desse modo,

como intermediario entre duas regides distintas — a ideal, dos valores éticos e o

" WIEACKER, Franz. Histdria..., cit., p. 354-355.
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mundo das realidades*’. Por outro lado, a pessoa, em seu sentido pleno, é uma
instancia Unica de decis&o®'.

A pessoa individual de cada sujeito humano € uma espécie de concreto
continuo, dindmico. Embora haja mudancas em todo o individuo, existe uma
continuidade empirica no desenvolvimento de cada pessoa individual. A
pessoa é considerada, sob essa perspectiva, uma unidade através do tempo.
Enquanto no ambito filoséfico pessoa significa a maneira de ser do homem, isto
€, uma realidade auténtica, para o Direito, o vocabulo pessoa desigha uma
categoria abstrata e genérica*.

A palavra pessoa, para o Direito, € a expressao do sujeito que se insere
nas relagbes juridicas, portanto, no ambito juridico, ser pessoa significa ser
sujeito dos deveres juridicos e dos direitos subjetivos®®, isto &, segundo a
tradicdo, pessoa € sinbnimo de sujeito de direito:

“A teoria tradicional identifica o conceito de sujeito juridico com o de
pessoa. Eis a sua definicdo: pessoa € o homem enquanto sujeito de
direitos e deveres. Dado que porém ndo s6 o homem, mas também
outras entidades, tais como certas comunidades como as
associagles, as sociedades por acdes, os municipios, os Estados,
sdo apresentados como pessoas, define-se o conceito de pessoa
como ‘portador’ de direitos e deveres juridicos , podendo funcionar
como portador de tais direitos e deveres ndo s6 o individuo mas
também outras entidades™.

Da-se o nome de pessoas fisicas aos homens enquanto sujeitos de
direito. De acordo com a concepcéo tradicional, o ser humano, pelo simples
fato de sé-lo, possui personalidade juridica, porém, sob certas limitacGes
impostas pela lei (idade, discernimento, sexo masculino para o exercicio de
algumas faculdades legais etc.) Os partidarios dessa teoria defendem que o
individuo, enquanto tal, deve ser considerado como pessoa. O principio que se
acaba de citar nem sempre foi reconhecido, como o prova a escraviddo. Nos
sistemas em que se aceita tal regime, o escravo ndo € sujeito de direito, mas

objeto de relacdes juridicas especiais, isto &, coisa®.

“° GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 274.
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Porrda, 2010. p. 270.

2 RECASENS SICHES, Luis. Tratado..., cit., p. 245.

*> RECASENS SICHES, Luis. Tratado..., cit., p. 244.

* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 191.

> GARCIA MAYNEZ, Eduardo..., cit., p.275.



25

Eduardo Garcia Maynez afirma que se da o nome de sujeito ou pessoa a
todo ente capaz de ter faculdades e deveres. Assim, as pessoas juridicas
dividem-se em dois grupos: fisicas e morais. As primeiras correspondem ao
sujeito juridico individual, isto €, ao homem, enquanto tenha obrigacfes e
direitos. As segundas se referem as associacfes dotadas de personalidade —
um sindicato, uma sociedade mercantil, por exemplo. Como ambas as
designacdes sdo ambiguas, diz-se pessoa juridica individual e pessoa juridica
coletiva“®.

Tradicionalmente, a pessoa fisica, hada mais é do que uma construcéo
juridica, cuja finalidade é auxiliar na descricdo dos fatos juridicamente
relevantes. Trata-se aqui de uma unidade personificada das normas juridicas,
gue simultaneamente obrigam e conferem poderes a um mesmo individuo. Sob
essa perspectiva, a pessoa fisica é considerada, também, uma pessoa juridica.
Logo, ndo se pode afirmar que a pessoa fisica € uma “realidade natural” *'.

Reforcando a ideia de que a pessoa para o Direito € uma categoria
abstrata e genérica, lanca-se mao da premissa de que o fim em si exclui toda e
qualquer ordenacédo hierarquica. Nesse sentido, o conceito de pessoa vem a
ser um conceito de igualdade®. A igualdade juridica — ou capacidade juridica —
que constitui a esséncia da pessoa — ndo é inerente aos homens, ou as
associacfes humanas. A capacidade juridica € posteriormente atribuida a
ambos pelo ordenamento juridico. Ndo h& que se falar em ser pessoa por
natureza ou nascimento. O ser pessoa constitui-se um ato de personificagao da
ordem juridica. Tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas séo criacbes do
ordenamento juridico®.

Ser pessoa significa ser um fim em si. O homem néo é pessoa enquanto
compreendido como ser vivente ao qual se atrelam o corpo e a alma. Sob a
perspectiva juridica, o homem é pessoa porque de acordo com a ordem
juridica, ele representa um fim em si. Isso dispensa demonstrar que as pessoas

coletivas sao unidades biolégicas como os homens. Nesse caso, basta-se

“° GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 271. Em raz&o de extrapolar o objeto de
investigacdo da pesquisa aqui empreendida, a abordagem das pessoas juridicas coletivas nao
sera enfocada.

*" KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 194.
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provar que, assim como 0s homens, as pessoas coletivas representam um fim
em si*.

No que se refere a delimitacdo do conceito juridico de pessoa,
Recasens Siches aduz que, em primeiro lugar, devem ser levados a cabo 0s
seguintes questionamentos:

“1.0 que quer dizer pessoa em termos juridicos? O que significa ter no ambito
do ordenamento juridico, a qualidade de pessoa? Em fim, o que quer dizer ser
pessoa para o Direito?

2. Quem sdo os entes sobre os quais recai essa qualificagdo juridica de
pessoa?

3. Em que consiste o ser desses entes aos quais o Direito concede
personalidade?

4. Sob o ponto de vista da politica legislativa, a quem o Direito deve conceder
personalidade®!?”

Quanto ao primeiro questionamento, Recasens Siches esclarece que o
conceito juridico de pessoa nédo pretende expressar o que ha nas pessoas, isto
€, a sua ontologia. O conceito juridico de pessoa apenas delimita o significado
dessa qualificacéo juridica, ou seja, a sua denotacao aplicada tanto as pessoas
fisicas quanto as juridicas, indistintamente. Diante dessa generalizacdo, deve-
se perguntar qual é o alcance geral do conceito juridico de pessoa, para,
posteriormente indagar-se acerca das especialidades atinentes a pessoa fisica
e das especialidades relacionadas a pessoa juridica. Trata-se desse modo de
se inquirir, exclusivamente, acerca de uma qualificacdo, um conceito juridico
puro, e nada mais°2.

Quanto ao segundo questionamento, a resposta é uma questdo de
Direito Positivo, ou seja, € a ordem juridica de cada pais que determina quais
sdo as pessoas que figuram no ordenamento juridico. Trata-se de uma
determinacao realizada pelas normas positivas do Direito®.

Em relacdo a terceira questéo, atinente a qual € a delimitagdo ontoldgica
dos entes aos quais o Direito concede personalidade, afirma-se ser esse um

tema que néo é proprio da Teoria Geral do Direito, mas sim, da Filosofia. No

° RADBRUCH, Gustav. Filosofia..., cit., p. 192.
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gue toca ao quarto questionamento levantado por Recasens Siches, o critério
para a concessao da personalidade a determinados entes é uma questdo de
politica legislativa®*.

A partir de uma sistematizacdo genérica, 0 conceito juridico de pessoa
abarca tanto a pessoa fisica, quanto a juridica. As diferencas entre elas néo
séo de indole juridica, pois as dimensdes que as distinguem sdo metajuridicas.
Trata-se sob essa perspectiva, das realidades de cada uma delas, as quais o
Direito outorga a personalidade. No ambito do Direito, a personalidade juridica
do homem né&o abarca a sua totalidade, porque se trata, sob o viés juridico, de
uma categoria juridica genérica que se adere a essa realidade, que é o
individuo. Referida categoria juridica, contudo, ndo abarca a perspectiva
ontolégica do ser humano. Assim como a pessoa fisica, a pessoa juridica &
uma categoria construida pelo Direito, projetada sobre determinados tipos de
situacdes sociais®”.

Como se pode perceber até aqui, o conceito juridico de pessoa é apenas
uma construcdo abstrata e genérica feita pelo legislador. Dela decorre o
classico e aparente desdobramento da capacidade juridica da pessoa, em:
capacidade de direito e capacidade de fato, que como se vera, nada mais €, do
que mais uma ficgdo “juridica”, que contraria a perspectiva critico discursiva do
Direito Moderno.

Isso porque a construcdo dessas categorias juridicas aprioristicas e
abstratamente definidas pelo legislador parte do pressuposto de que existe
uma “pureza” conceitual, decorrente de uma abstracdo de todos os elementos
éticos e morais, realizada pelo Direito, sob a perspectiva do Positivismo
Juridico. Assim, aparentemente, se justificaria a distincdo entre conceito de
pessoa sob o viés ético — no plano ontoldégico — e aquele conceito juridico
construido no plano deontolégico, isto é, do dever ser.

Essa distincdo € devedora de outro pressuposto — o0 de que existe um
ethos compartilhado por todos os membros da comunidade juridica — e que
como se vera oportunamente — contraria o sentido da democracia construido a

partir da teoria do discurso, porque ndo se toma em consideracdo, no caso

> RECASENS SICHES, Luis. Tratado..., cit., p. 261.
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concreto, o sujeito de direito dindmico — e nao estatico — como um referencial

de imputacdo que atua na situacao juridica entrecortada pela argumentacao.
Firmamos nosso entendimento de que para o Direito, pessoa é sinénimo

de referencial de imputacdo de direitos e deveres. Por conseguinte, isso ndo

significa que pessoa e sujeito de direito sejam o mesmo®®.
1.1. O lnicio da Vida Humana: o nascituro € pessoa?

A idéia de personalidade esta intimamente ligada a de pessoa. Referida
afirmacao exprime a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair deveres.
Tendo em vista que o homem € o0 sujeito das relacdes juridicas, e que a
personalidade € uma faculdade que se lhe reconhece, diz-se que todo homem
é dotado de personalidade®’. Nesse sentido pronuncia-se, também, Hans
Kelsen:

“Dizer que o homem ¢é sujeito juridico, isto €, sujeito de direitos e
deveres, néo significa — como foi expressamente acentuado acima —
sendo que a conduta humana € contetddo de deveres juridicos e

direitos subjetivos, e, portanto, 0 mesmo que dizer que um homem &
pessoa ou tem personalidade™®.

A personalidade juridica ndo depende da consciéncia - ou da vontade do
individuo. Mesmo a crianca recém nascida, o deficiente mental, ou o portador
de enfermidade, que resta desligado do ambiente fisico ou moral;
independentemente do conhecimento da realidade ou da falta de reacado
psiquica, € uma pessoa. Logo, é dotado de personalidade, um atributo que néo
se separa do homem na ordem juridica. Trata-se de uma qualidade que néo é

% “Segundo nosso entendimento, pessoa e sujeito de direito ndo se distinguem por ser este
Ultimo dotado de concretude e aquela primeira de abstratividade, como enuncia Pontes de
Miranda. Ao que se ensaiara expor no tépico seguinte, a nogéo de sujeito de direito, enquanto
componente da triade estrutural da relagdo juridica, traduz necessariamente uma situacdo
abstrata. Ser sujeito de direito, assim como ser pessoa, sao situacfes juridicas que
representam potencialidades, e que, como tais, encontram-se plenamente efetivadas a
despeito da pratica deste ou daquele ato juridico: a rigor, decorre unicamente de um fato
juridico, que pode ser o nascimento com vida do homem, ou um ato de vontade do legislador,
aliado ao preenchimento de certos requisitos, no caso das pessoas juridicas”. EBERLE,
Simone. A capacidade entre o fato e o direito. Sérgio Antdnio Fabris: Porto Alegre, 2006. p. 26.
" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: Introducéo ao direito civil, teoria
geral de direito civil. 22 ed. rev. e atual. de acordo com o Cadigo Civil de 2002 por Maria Celina
Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007, v. I. p. 213.

°® KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 193.
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decorrente do preenchimento de qualquer requisito psiquico, e também, dele
inseparavel®.

Como a personalidade é um atributo® da pessoa humana, esta
indissoluvelmente ligada a ela. A duracdo da personalidade é a da vida. Desde
0O momento em que vive, e enquanto vive, o homem é dotado de
personalidade®’.

Enfim, pode-se dizer que a existéncia da personalidade coincide com a
duracdo da vida humana. Inicia-se pelo nascimento, e termina com a morte.
Porém, a ordem juridica admite a personalidade em hipéteses em que nao ha
essa coincidéncia. Nessas hipoteses emprega-se a ficcdo. Ao lado da
personalidade real, figura a personalidade ficta, ou presumida. As hip6teses de
personalidade ficta de acordo com o ordenamento juridico brasileiro sdo: a do
nascituro, a do ausente, e a prole eventual, é admitida para efeitos da
aquisicdo de direitos®.

De acordo com o Direito Romano, a personalidade juridica coincidia com
0 nascimento, antes do qual ndo havia que se falar em sujeito, nem em objeto
de direito. O feto, ainda nas entranhas maternas, era considerado uma parte da
mae — Nd0 uma pessoa, um ente, ou um corpo. Em razao disso, nao podia ter
direitos, isto é, ndo podia ter os atributos que eram reconhecidos ao homem.
Assim, operava-se uma equiparacao do infans conceptus ao ente j4 nascido,
ndo para considera-lo pessoa. O proposito de tal orientacdo limitava-se a
assegurar seus interesses, excluindo-se os direitos de terceiros e qualquer
situacdo contraria aos seus comodos®?.

No Direito anterior, Teixeira de Freitas, seguido por Nabuco de Araujo e
Felicio dos Santos, admitiram que a protecdo dos interesses do nascituro era
uma forma de se lhe reconhecerem direitos. Desse modo, sustentou-se o

comeco da personalidade antes do nascimento. Clovis Bevildqua, no seu

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des..., cit., p. 214.

® Embora o texto da fonte referenciada afirme ser a personalidade um atributo da pessoa
humana, ressalta-se que ndo necessariamente, o legislador concede personalidade. Esse é o
caso das pessoas juridicas. No que toca as pessoas haturais, o legislador reconhece-lhes essa
aptiddo. EBERLE, Simone. A capacidade..., cit., p. 19.

®L PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., cit., p. 216.

2 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 19 ed. rev. atual. e aum. por Edvaldo Brito e
Regina Paranhos de Brito. Editora Forense, 2007. p. 129. Tendo em vista que a presente
esquisa cuida do feto anencéfalo, os outros referenciais de imputagcéo ndo serdo enfocados.

® PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes..., cit., p. 216.
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projeto de Cddigo Civil — art. 3°- aceitou a doutrina sustentada, sob a invocacéao
da impossibilidade de se configurar a existéncia de direito sem sujeito. Como
via na defesa dos interesses do nascituro, o reconhecimento dos seus direitos,
a atribuicdo de personalidade ao nascituro seria inata®. As razées invocadas

por Clovis Bevilagua eram as seguintes:

“a) Desde a concepgao o ser humano é protegido pelo direito. A
provocacdo ao aborto é punida. Quando, entre nos, havia pena de
morte, ndo era aplicada a mulher em estado de gravidez. Nesse
estado ndo era sequer submetida a julgamento. O direito penal
mostra, assim, consideracdes pelo feto isto €, por um ser humano
ainda nao desprendido das entranhas maternas. Por que néo faria o
mesmo o Direito Civil? Ndo podia deixar de atender ao ser humano
nessa fase da existéncia, e sua solicitude aparece em duas
circunstancias principais como passo a expor.

b) A gravidez autoriza a posse em nome do ventre e a nomeacéo de
um curador especial, sempre que competir a pessoa por nascer
algum direito’, dizia Carlos de Carvalho, reproduzindo em frase
moderna, o antigo preceito das Ordenacdes. O Cdédigo Civil ocupa-se
da espécie no art. 462, regulando-a segundo 0s principios que a
orientam. A curadoria do nascituro € instituto conhecido em muitos
outros sistemas legislativos. Ndo se trata de uma particularidade do
direito patrio.

c) A pessoa por nascer considera-se ja ter nascido quando se trata de
seus coOmodos, proclama o preceito romano aceito pelas legislacdes
modernas. Neste caso, alega-se, ha, simplesmente uma expectativa
de personalidade. Mas de duas uma: ou a personalidade ja existe e
nao se trata de expectativa, ou € apenas possivel, e, aos direitos
reservados para o nascituro falta um sujeito. Alguns civilistas néo
recuaram diante desta conclusdo, e, ndo querendo atribuir
personalidade ao ser humano ainda na fase intra-uterina da
existéncia, admitiram a possibilidade de direitos sem sujeito.
Querendo ser ldgicos, romperam com a légica elementar do direito, a
gue no-lo apresenta como uma relagédo entre um sujeito e um objeto,
sob a protegdo da ordem juridica.

d) E admissivel o reconhecimento de filhos naturais ainda por
nascer”®.

Francisco Amaral argumenta que 0 nascituro € o ser que esta por
nascer, mas esta concebido no ventre materno. O Cédigo Civil brasileiro nega-
Ilhe personalidade juridica, mas garante-lhe a protecdo dos direitos que venha a
titularizar. Ora, tratar-se-ia aqui de uma expectativa de direito. Referida
expectativa é considerada direito subjetivo com eficacia suspensa, ou em
formacéo, de acordo com o 82° do art. 6° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil.

Quando se fala em condicdo ou expectativa de direito, reconhece-se o

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes..., cit., p. 216-217.
% BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. Campinas: Servanda, 2007. p. 97-99.
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nascituro como titular de direitos em formacéo. Isso pressupde titularidade e
obviamente, personalidade®®.

Esse ndo €, porém, o posicionamento assumido por Caio Mério da Silva
Pereira, pois segundo o autor, 0 nascituro ndo € ainda considerado uma
pessoa. Logo, ndo é um ente dotado de personalidade juridica. Os direitos que
Ihe s&o reconhecidos permanecem em estado de potencialidade. Quando do
seu nascimento e aquisicdo da respectiva personalidade, tais direitos integram-
se na sua trilogia essencial — sujeito, objeto e relacédo juridica. Em caso de
frustracdo, o direito ndo se constitui, e ndo ha que se falar em reconhecimento
de personalidade ao nascituro, tampouco, admitir que ele seja reputado sujeito
de direito antes do seu nascimento®’.

A doutrina da personalidade juridica do nascituro ndo € exata, assim
como nédo o é aquela doutrina que versa acerca do reconhecimento de direitos
sem sujeito, embasada nos textos que disciplinam a protecdo dos seus
comodos. Inexata também é a doutrina que propugna a atribuicdo de um direito
condicional ao nascituro, ja que o direito condicional ndo deixa, por ser
condicional, de ter sujeito. O problema reside no fato de nédo se admitir a
existéncia do direito sem suijeito®®.

Na ocasido em que se discutiu o projeto Bevildqua, ventilou-se a matéria
e repeliu-se aquela doutrina — a dos direitos sem sujeito. Acolheu-se, entéo, a
concepc¢ao romana — do inicio da personalidade com vida, resguardando a lei,
desde a concepcao, os direitos do nascituro — art. 4° Cédigo Civil de 1916.
Antes de nascer, o feto ndo é, ainda, uma pessoa, porém, se ele vem a luz
como um homem capaz de direitos, a sua existéncia, no que diz respeito aos
seus interesses, retroage ao momento da concepc¢do. Essa € a doutrina de
Windcheid®®, que por sinal, demonstra ser a mais conforme aos textos e conter
seguro cunho de verdade cientifica. Foi ela que predominou no Codigo Civil de

2002 em seu art. 2°7°,

® AMARAL, Francisco. Direito civil: Introducéo. 7 ed. rev. modif. aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 257.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., cit., p. 217.

® PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes..., cit., p. 217.

% Referida teoria sera oportunamente explicitada nessa pesquisa, quando das incursfes
dogmaticas acerca do direito subjetivo. O que por hora podemos afirmar é que a doutrina de
Windscheid ndo €, como sustenta Caio Mario da Silva Pereira, a mais adequada.

° PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., cit., p. 217.
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Como a personalidade em nosso Direito inicia-se a partir do nascimento
com vida, dois séo 0s requisitos que a caracterizam: o nascimento e a vida. O
nascimento ocorre quando o feto é separado do ventre materno, seja
naturalmente, ou com o auxilio de recursos obstétricos. Nao se cogita acerca
do tempo de gestacdo, se 0 nascimento ocorreu a termo, ou foi antecipado.
Para preencher a condicdo do nascimento, é necessério e suficiente o
desfazimento da unidade biologica, de modo que mae e filho constituam dois
corpos com economia organica propria’’.

A vida do novo ser se inicia no momento em que se opera a primeira
troca oxicarbonica no meio ambiente. Vive a criangca que tiver inalado ar
atmosférico, ainda que em seguida, venha a perecer. Desde que haja
respirado, viveu. A entrada de ar nos pulmdes denota a vida, ainda que o
corddo umbilical ndo tenha sido cortado. Sua prova faz-se por todos 0s meios —
tais como o choro, 0s movimentos e essencialmente, 0S processos técnicos
médico-legais para a verificagdo do ar nos pulmdes. A partir dai, afirma-se a
personalidade civil’.

O Cddigo Civil brasileiro afastou os requisitos da viabilidade e da forma
humana para a fixagdo doutrindria acerca do inicio da personalidade. Isso,
porque o progresso cientifico se afirma tdo vivamente, que ndo se pode dizer
gue uma crianca recém-nascida, e em condicdes inferiores da aptidao para
viver, ndo seja recuperada contra 0s prognésticos que implicam o seu
perecimento. Qualquer previsdo a este respeito é falha e va, desmentida por
constantes surpresas, tanto num sentido, quanto noutro. Seja em razao de
atingir longevidade quem parecia inviavel, seja por perecer um individuo que,
aparentemente, parece dotado de viabilidade. Assim, ndo se justifica que a
aguisicao da personalidade dependa da forma humana e seja recusada aos
seres mal-formados — os monstros. O que nasce defeituoso pode retomar a
forma normal da espécie humana, sendo frequentes as vitérias da arte
cirirgica. Por outro lado, se o Direito conserva a personalidade ao que
acidentalmente ndo apresenta a forma humana, ndo ha razdo para nega-la

aquele que, de nascenca, traga um corpo mal-formado”®.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., cit., p. 219.
2 PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes..., cit., p. 219.
® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., cit., p. 220.
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Como o inicio da personalidade esta assentado, segundo a civilistica
tradicional, no nascimento com vida, somente a partir dai existe a pessoa a
qual se integram os direitos e obrigacdes. Antes disso, 0 que ha séo direitos
meramente potenciais, que para se constituirem, devem aguardar o fato do
nascimento e a aquisicao da personalidade.

Nascendo vivo, mesmo que faleca em seguida, o novo ente chega a ser
pessoa, adquire direitos. Com sua morte, os transmite. A fixacdo das
condi¢cbes da personalidade — nascimento e vida — tém um interesse pratico,
principalmente, no ambito sucessorio, pois vivo, ainda que seja recém-nascido,
0 ente recebe, adquire, e transmite direitos aos seus sucessores’®,

Em relacdo aos nascituros diagnosticados com anencefalia, cumpre
trazer a baila o posicionamento de Jodo Baptista Villela, tendo em vista que o

jurista em tela filia-se a teoria propugnada pelo Cdédigo Civil de 2002:

“A antecipagdo € um procedimento ndo sé legitimo como necessario,
guando a espera pela acdo da natureza possa ser prejudicial & mée
ou ao feto. Pode ser inclusive recomendavel para assegurar melhores
condicdes de viabilidade ao feto. Mas a auséncia de viabilidade,
como tal, ndo justifica a eliminacdo antecipada da vida. Nem constitui
impedimento a aquisicdo plena da personalidade civil. No passado
debateu-se muito essa questdo: Se a personalidade do homem
resulta s6 do nascimento com vida, ou se ao nascimento haveria de
acrescentar-se a condicdo da viabilidade. Quando da discussdo do
Cadigo Civil de 1916, Azevedo Marques chegou a propor, para maior
seguranca, que o Cdédigo declarasse expressamente ndo ser a
viabilidade requisito da personalidade civil. Considerou-se
desnecessério fazé-lo. E com isso ficamos livre de ter no Cddigo a
desconfortavel adverténcia. Ndo apenas ociosa, mas constrangedora.
O critério da viabilidade ndo s é cientificamente discutivel como diz
respeito a vida futura. Ora, o direito ndo exige a vida subsequiente
para assegurar protecdo a vida atual. Onde esta presente a vida
humana, ai deve estar presente a tutela do direito. Pouco importa a
duracdo. Hitler, & certo, ndo pensava assim. No seu livro ‘Mein
Kampf’ dizia que, se faltam forcas para lutar pela vida — e é nisso que
consiste a inviabilidade - , cessa o proprio direito a vida. Felizmente
as idéias do ‘Flher sdao uma pesadelo de que a humanidade se

livrou. Para sempre, espero”’.

Os sujeitos de direito sédo considerados elemento subjetivo das relagbes

juridicas. Sujeito de direito é aquele que participa da relacdo juridica e se

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., cit., p. 221.
® VILLELA, Jodo Baptista. Anencefalia, direito e estado. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Direito fundamental & vida. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005: p. 489-493, p. 493.
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reputa titular de direitos e deveres’®. A possibilidade de alguém participar das
relagdes juridicas é decorrente de uma qualidade inerente ao ser humano, que
o torna titular de direitos e deveres. Referida qualidade é denominada
personalidade juridica. Aqueles que a tem, sdo pessoas. Desse modo, pessoa
€ o ser humano ou entidade dotada de personalidade, aptiddo para a
titularidade de direitos e deveres’’.

A titularidade de um direito é a unido do sujeito com referido direito. Nao
existem sujeitos sem direitos, assim como ndo ha direitos sem titular. Nesse
sentido, ser pessoa € ter a possibilidade de ser sujeito de direitos, de relacdes
juridicas’®.

Os direitos estdo localizados na pessoa, e em razao disso, ela € sujeito
de direitos, ou centro de imputacdes juridicas no sentido de, a ela serem
atribuidas posicées juridicas’.

A jurisprudéncia brasileira tem reconhecido a capacidade processual
ativa do nascituro, nas acoes de alimento em seu favor e na acao cautelar de
reserva de bens®®. Também, tem reconhecido a sua capacidade processual
passiva na acdo anulatéria de testamento, que contempla 0 nascituro e na
acdo anulatéria de doacdo em que o nascituro € donatario. Conclui-se dai que,
a fixacdo da personalidade juridica do nascituro € uma questdo de politica
legislativa, pois existem codigos que a reconhecem, e outros que a negam.
Essa matéria € simplificada de acordo com a concepcdo moderna assentada
na distincdo entre personalidade e capacidade, na medida em que atribui a
primeira ao nascituro e ao defunto, e a segunda, aos individuos com vida extra-

uterina®®.

® AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 251.

" AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 252.

8 AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 252.

" AMARAL, Francisco. Direito... cit., p. 252.

% Ementa: FAMILIA, INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E ALIMENTOS NATUREZA
PERSONALISSIMA DA ACAO. LEGITIMIDADE ATIVA. DIREITO DO NASCITURO. S&o
legitimados ativamente para a acdo de investigacao de paternidade e alimentos o investigante,
o Ministério Publico, e também o NASCITURO, representado pela mée gestante.

Acordao

Vistos etc., acorda em Turma, a OITAVA CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, incorporando neste relatorio de fls., na conformidade da ata dos julgamentos e das
notas taquigraficas, a unanimidade de votos, EM DAR PROVIMENTO O RECURSO. MINAS
GERAIS, Tribunal de Justica. 82 Cam. Civ. Apelagéo civel n° 1.0024.377309-2/001. Apelante:
Barbara Pilar Abrahdo Moyses Pimenta. Apelado: Luiz Henrique Galdino. Re. Des. Duarte de
Paula, 10 de margo de 2005. Disponivel em: http://www.tjmg.jus.br. Acesso em 06/03/2012.

8 AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 258.
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Por outro lado, a existéncia da pessoa natural termina com a morte, e
somente com essa, cessa a sua personalidade. O nosso Direito atual n&o
reconhece em hip6tese alguma, a perda da personalidade em vida®. Com a
morte, extinguem-se as situacdes juridicas intransmissiveis, tais como as que
ocorrem com aquelas atinentes a personalidade e a familia, bem como
algumas situagfes patrimoniais. A morte ndo é considerada tdo somente causa
extintiva de situacles e relagBes juridicas. Ela impede, também, a formacédo
das que estavam em vias de se constituirem®?.

Francisco Amaral, porém, adota posicionamento diverso quanto ao fim
da personalidade. O autor afirma que a personalidade humana existe antes do
nascimento e projeta-se para além da morte. O testamento, 0 respeito ao
cadaver, a sepultura, a protecdo da memoria do falecido contra injaria e
difamacédo, a autorizacdo para autopsia e para a realizacdo de transplantes,
demonstram que os tracos da personalidade permanecem post mortem®*.

Antes, 0 momento da morte situava-se na grande cessacédo das funcoes
organicas — auséncia dos batimentos cardiacos, término dos movimentos
respiratorios e da contracdo pupilar. Modernamente, a ciéncia chega a uma
conclusédo diferente — a vida do individuo subordina-se a atividade cerebral.
Dessa maneira, se enuncia que a vida termina com a morte encefalica. Os
cientistas chegam a admitir que, ocorrendo essa, € licita a remocéo de 6rgaos
para fins de transplante ou outras finalidades de cunho cientifico, de acordo
com a Resolugédo CFM n. 1480/97%°.

De acordo com o0 posicionamento que adotamos aqui, 0 nascituro é
considerado pessoa, porque em determinado caso concreto pode figurar como
um referencial de imputacéo, mas isso nao quer dizer que o sera em todos 0s
casos e, principalmente, em abstrato. Nao cobram relevancia na argumentacao
juridica, as premissas lancadas pela Civilistica tradicional quanto ao fato de da
personalidade do nascituro ser atribuida (ou reconhecida) antes ou apés o seu
nascimento. Basta que o0 reconhegamos, no caso concreto, como um
referencial de imputacdo, dotado de personalidade juridica e titularidade de

direitos subjetivos ou deveres.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., cit., p. 221.

% AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 259.

% AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 260.

% PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes..., cit., p. 222-223.
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Entendemos que a personalidade juridica ndo € um atributo, tampouco é
concedida ao sujeito de direito pelo legislador, e que em razdo de uma
aparente concessao, nao se pode admiti-la como se inata fosse. Do mesmo
modo, ndo h& que se falar em projecdo da personalidade post mortem, pois
esse argumentos, assim como aqueles que propugnam pela atribuicdo ou
concessdo da personalidade juridica ao ser humano adotam uma postura
axiologica e moralizante em relagdo ao Direito, 0 que, nos termos da teoria do
discurso, por nos defendida, compromete a legitimidade da decisao judicial que
verse acerca da possibilidade de antecipacao terapéutica do parto no caso do
feto anencefalico.

Se admitissemos a atribui¢cdo, ou ainda, a concessao da personalidade
juridica ao nascituro, estariamos considerando-o em abstrato e
aprioristicamente como uma categoria juridica geral, isto €, uma mera ficcdo
construida pelo legislador. Este raciocinio vai ao encontro da postura
observadora neutra do Positivismo Juridico, e ignora todo o esforgco
hermenéutico empreendido pelo intérprete do caso concreto.

Nele, o intérprete deve atribuir um sentido coerente ao texto legislativo
do Cdédigo Civil. Referida coeréncia normativa ndo € decorrente de uma
interpretacdo cega dos artigos do Cdodigo em termos de subsun¢do da norma
ao fato. Isso implica uma mera reducao de validade a faticidade, na medida em
gue a argumentacdao juridica € ignorada. Por outro lado, a coeréncia normativa
estd a nos cobrar uma Unica interpretacdo correta, racional que se alcanca
caso a caso, e tomando-se em consideragao os argumentos do caso concreto,
bem como os sujeitos afetados pelo provimento jurisdicional®®.

Defendemos que a personalidade juridica do nascituro ha que ser
revisitada, pois o nascituro pode, ou ndo, ser considerado, em principio, um
referencial de imputacdo no caso concreto. Nesse sentido, séo trazidas a baila

as licdes de Lucio Anténio Chamon Junior:

“Com isto, queremos dizer que a nocdo de pessoa é
determinavel no interior da propria praxis, a praxis é que
mesmo constréi seus referenciais de imputacéo de direitos e
deveres formando, assim, juizos de imputagdo

% Essa é uma guestdo que sera nessa dissertagdo melhor problematizada quando da

explicitacdo das teorias da argumentagéo juridica, e, especificamente, da teoria do discurso de
Jurgen Habermas.
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problematizaveis ndo s6 no que tange ao seu destinatario/
afetado, mas também no que se refere as liberdades ou
nao-liberdades, envolvidas [...]

Assim é que a discussdo em torno do reconhecimento, ou
nao, de ‘personalidade’ ao nascituro ha que ser revisitada.
Se féssemos considera-lo como referencial tdo somente de
direitos poderiamos ser tentados a desconsidera-lo
enquanto um referencial, mesmo porque esta situacdo, na
argumentacédo, poderia ser problematizada ndo em termos
dos direitos do nascituro, mas dos deveres de outrem —
como, de certa forma, fora problematizado por Kelsen.
Todavia, tal argumentacao, além de jamais ser pretendida
como generalizada, pressupde a compreensao dos direitos
e deveres como atrelados a teoria da relagdo juridica. E se
por ventura um sujeito, agindo em estado de necessidade
legitimamente configurado, afeta um direito cujo referencial
de imputacéo é o nascituro em razdo de um patriménio que
Ihe foi doado?

Na prépria argumentacdo jamais poderiamos pretender que
tal violacdo de direito tivesse por referencial os pais do
nascituro. Bem como quaisquer deveres que tenham por
referencial situacdes juridicas em que o nascituro se
apresenta como central na argumentagéo de imputagéo — tal
como um tributo incidente sobre os bens a ele destinados -
jamais haverdo que ser interpretados como deveres
imputados (referenciados) aos pais — ainda que, enquanto
representantes legais, tenham o dever de proceder ao
cumprimento daquele. Isto porque o nascituro pode, pois, se
configurar como um centro, um referencial, de imputagéo,
nao s6 de direitos, mas também de deveres™®’

7

E se em um caso concreto uma doacdo é feita ao nascituro,
diagnosticado com anencefalia? A doacao seria revogada, ou ndo? Entedemos
gue, nesse caso especifico, a doacéo feita deve ser revogada, pois somente
assim, a gestante podera exercer o seu direito de interromper a gestacgéao.
Obrigar a gestante a prosseguir com a gestacao de um feto anencefélico, em
razdo de uma doacdo, que o teria, em principio, como referencial de
imputacdo, representa uma violacdo a autonomia privada da gestante. A
questao aqui problematizada tem em linha de consideracéo as diferencas que,
no caso concreto em tela, fazem a diferenga.

O que definira se o nascituro deve ser considerado um referencial de
imputacdo, ou ndo, sdo as circunstancias do caso concreto, sobre as quais a
argumentacao juridica sera pelas partes, construida. Nesse sentido manifesta-

se, uma vez mais, Lucio Anténio Chamon Junior:

8 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria geral do direito moderno: Por uma reconstrugao
critico-discursiva na alta modernidade. 2 ed. rev e amp. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007. p.
146.
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“E se por outro lado, afirmamos que o morto, os animais, as plantas
etc., ndo sado dotados de personalidade juridica, isso se refere a
impossibilidade dessas figuras serem reconhecidas como dotadas de
autonomia juridica (publica ou privada). Se, por exemplo, o Direito
garante direitos e imputa deveres ao nascituro — e néo ‘adc’ morto —,
bem como a massa falida etc., assim o faz na justificativa juridico-
principiolégica, de uma realizacdo e um exercicio, atual ou futuro, de
uma autonomia de uma pessoa, como no caso do nascituro ou de
uma atividade personificada. Afinal, o que estaria a justificar, por
exemplo, a) o aborto em caso de anencefalia, b) a reversdo de uma
doacdo quando a gestacao € interrompida (aborto) e c) a eutanasia
daquele que manifestou (expressa ou tacitamente) por tal medida,
sendo, a irreverssibilidade destes quadros, inclusive juridicos, em
face do exercicio, e das re-interpretagdes da autonomia privada?”ss.

A afirmagcdo do homem enquanto sujeito de direito foi consolidada no
plano tedrico da Ciéncia do Direito gracas ao Positivismo, que buscou, por
meio da sistematizacéo de normas, a uniformizacdo e realizacdo do Direito®.
Cumpre salientar, entretanto, que com o advento das Revolucdes Francesa e
Americana, todas as pessoas passam a ser consideradas sujeitos de direito.

Nesse sentido ser sujeito de direito significa “ter uma qualificagao
objetiva que submete o individuo a uma regra de direito que faz dele um sujeito
de direito, reconhecendo-lhe direitos e deveres atribuidos pelo Direito
Positivo™®.

O conceito de sujeito de direito esta atrelado ao termo individuo humanao.
Nessa senda, referido conceito é enfocado como uma qualificacdo juridica
atribuida pelo ordenamento. A pessoa € assim reconhecida pelo Direito como
uma individualidade personalizada em dada situagdo concreta por meio da
norma juridica, de modo que essa personalidade pode ser também
denominada pessoa®.

Ser pessoa, de acordo com a Teoria do Direito significa reconhecer ao
individuo, a possibilidade de escolher e agir em uma situagdo juridica
entrecortada por uma problematizacédo, podendo, nesse contexto, exercerem-

se as liberdades (direitos) e nado liberdades (deveres) estatuidos pela norma

% CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 151.

% MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas: A co-relacdo entre as coordenadas da pessoalidade e as
coordenadas da personalidade juridica. Dissertacdo (mestrado em Direito Privado) Programa
de Pos — Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catodlica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2009. p. 103.

% MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 103.

. MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 104.
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juridica. Por conseguinte, ser individuo humano néao € condicdo de ser pessoa,
embora seja esse o primeiro referencial®>. E portanto, no contexto de dada
situacdo juridica que se concretiza a personalidade juridica da pessoa.

Logo, o nascituro é considerado pessoa em decorréncia do
reconhecimento da sua personalidade juridica, desde que contextualizada em
um recorte problematizado, que verse sobre seus direitos e deveres. Assim,
imprescindivel se faz a operacionalizacdo do sistema do Direito,
especificamente, no que concerne ao artigo 2° do Cédigo Civil de 2002%.

Uma vez mais, insistimos que o que temos nos codigos sao textos
legislativos carentes de uma atribuicdo de sentido coerente, e ndo um catalogo
acabado de regras subsumiveis a um fato. E isso que fara diferenca na solucéo
dos Hard Cases que versem acerca da possibilidade de antecipacdo do parto

nos casos de anencefalia. Nada, por tanto, € definido aprioristicamente.

1.2. Da Aparente Relacdo Entre Capacidade e Personalidade

De acordo com as licdes propugnadas pela Civilistica brasileira, todo ser
humano é dotado de personalidade juridica, logo € dotado de uma aptidao
genérica para contrair direitos e obrigacdes. Afirma-se também, que ha uma
complementaridade entre personalidade e capacidade®. Caio Mario da Silva
Pereira argumenta que “de nada valeria a personalidade sem a capacidade
juridica, que se ajusta assim ao contetdo da personalidade, na mesma e certa
medida em que a utilizacdo do direito integra a idéia de ser alguém titular
dele”. Essa premissa remonta-se as licdes propugnadas por Savigny, acerca
das relacg@es juridicas. Essas supfem que haja uma pessoa determinada frente
a todas as outras, consideradas indeterminadas®.

Outro argumento que corrobora para a sustentacdo da relacionalidade

entre a capacidade e a personalidade abarca a idéia de que a privagéo total da

%2 MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 105.

% Art. 20, “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida ; mas a lei pde a
salvo desde a concepcgéao os direitos do nascituro”.

% PEEIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes..., cit., p. 263.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes..., cit., p. 263.

% SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema del derecho romano actual. Trad. Jacinto Mesia y
Manuel Poley.Granada: Editorial Comares, 2005. p. 185.
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capacidade significaria a frustracado da personalidade, pois uma vez negada ao
homem - sujeito de direito — a sua capacidade genérica para adquiri-lo, o
homem restaria aniquilado do mundo juridico®”. Essa aptiddo genérica oriunda
da personalidade para adquirir direitos na vida civil denomina-se capacidade de
direito, e se distingue da capacidade de fato, que é a aptiddo para utiliza-los e
exercé-los por si mesmo®.

A capacidade de direito € um efeito decorrente do principio da igualdade,
engquanto a capacidade de fato expressa um efeito imediato — a autonomia que
as pessoas tém. A capacidade de direito representa uma posicao estéatica do
sujeito de direito; enquanto a capacidade de fato traduz uma posigcéo
dinamica®. Por ser variavel, a capacidade de fato comporta uma variedade de
graus. Sob essa perspectiva, as pessoas podem ser capazes, absolutamente
incapazes ou relativamente incapazes, conforme possam praticar ou néo
validamente os atos atinentes & vida civil'®.

A capacidade de fato €& dependente da “capacidade natural” de
entendimento, vontade e inteligéncia da “pessoa natural”. Em razdo de certos
requisitos, nem sempre existirem, ou existirem mediante uma diversidade de
graus, a lei nega ou limita referida capacidade'®. H& ainda, o desdobramento
da capacidade de fato em: capacidade para atos juridicos, que consiste na
pratica de atos ou negécios juridicos; em capacidade processual atinente a
atuacao do sujeito na defesa dos seus interesses; e em capacidade penal, que
se da, quando da possibilidade de se responsabilizar o sujeito pela préatica de
ilicito penal. A capacidade para se praticarem atos juridicos, pode ainda
desdobrar-se em capacidade negocial — correspondente a préatica de negécios
juridicos, e em capacidade extranegocial — que abarca a pratica de atos
juridicos em senso estrito™®.

A capacidade de direito ndo pode ser negada ao individuo, pois isso
implicaria despi-lo dos atributos da personalidade, razédo pela qual se afirma

gue todo homem é, em principio, dela dotado. Em regra, a capacidade de

%" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., cit., p. 263.
% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., cit., p. 263.
% AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 263.
1% AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 264.
9L AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 264.
192 AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 264.
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direito é restringida sem confundir-se com a capacidade de fato, quando se
defrontam os direitos de personalidade recusados em condicdes especificas'®.

Regra é que toda a pessoa é dotada da capacidade de direito, mas nem
toda, da capacidade de fato. Toda pessoa tem a faculdade de aquisicdo dos
direitos, mas nem toda pessoa tem o poder de, pessoalmente, usa-los, ou
transmiti-los a outrem por um ato de vontade. Nesse sentido, a capacidade é a
regra, e a incapacidade, a excecao. Isso quer dizer que toda pessoa tem a
capacidade de direito, e que a capacidade de fato é presumida. Somente em
casos excepcionais, expressamente determinados por lei, € que se recusa ao
individuo a capacidade de fato'®. A capacidade de fato é por assim dizer, a
aptiddao para que a pessoa pratique os atos da vida civil seja, extinguindo,
modificando ou criando relacdes®. Aqui, percebe-se que ha um viés
notadamente moralizante e axiologizante da dogmatica juridica que remonta,
uma vez mais, as licbes de Savigny para quem o direito representa uma
sancédo da liberdade moral inerente a todo ser racional. Em razao disso, a ideia
de pessoa ou de sujeito de direito confunde-se com a ideia de homem. A partir
disso Savigny vai concluir que todo o individuo, e somente ele, tem a
capacidade de direito®.

E Savigny, que se socorrendo ao Direito Romano afirma que a
capacidade “natural” inicia-se a partir do nascimento, desde que o individuo

esteja completamente separado da méae'®’

, isto é, a aparente relacionalidade
entre a capacidade e a personalidade se da na medida em que a personalidade
se confunde com a capacidade de direito, ja que ambas decorrem do
nascimento, portanto seriam naturalmente reconhecidas ao individuo. Isso
porque o que se tem em foco séo os efeitos sucessoérios, quando o individuo &
um natimorto. Trata-se, pois do rompimento do testamento no qual ndo se fazia
alusdo ao novo filho. Outro argumento invocado refere-se ao fato de que ocorre
a cessao da sucessao intestada do pai, devolvendo ao filho a heran¢a desde o
momento do seu nascimento; o que justificaria a distingdo entre o nascimento

real e 0 nascimento aparente. Surgindo posteriormente demais direitos
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atinentes ao recém-nascido, ndo se pde em duvida que o filho exista como
criatura humana'®.

Diversamente da capacidade de fato, a legitimidade representa a aptidao
correspondente a pratica de determinado ato, ou exercicio de determinado
direito, que resulta, ndo da qualidade de pessoa, mas da posicao juridica do
sujeito em face de outras pessoas. A legitimidade € decorrente de certas
situacdes juridicas subjetivas, do que |he advém as limitagbes ao poder de
agir'®. Em sintese, pode-se definir a legitimidade “[...] como a especifica
posicdo de um sujeito em relagdo a certos bens ou interesses” ''°. J4 a
capacidade de fato é a aptidéo para a préatica em geral dos atos juridicos, o que
implica afirmar que a legitimidade refere-se a um determinado ato em

particular'**

. Isto que quer dizer que a legitimidade € o poder de exercicio de
um direito, sendo considerado legitimado, aquele sujeito que o tem. A
legitimidade € substancial, quando referente a préatica de atos juridicos, e
processual, quando se refere a atuacdo do sujeito em juizo. Ela é resultado da
posicdo de uma pessoa em relacdo a outra'?. A legitimidade é o poder que a
pessoa tem de concretamente atuar em determinada relacédo juridica. Assim, a
pessoa pode ser capaz e nao ter legitimidade para a préatica de determinados
atos™3,

Com vistas a oferecer uma releitura acerca da compreensdo da
personalidade juridica desvencilhada de uma postura positivista, cumpre
ressaltar que é necessario investigarem-se as possibilidades operacionais da
pessoa, que age em determinada situacdo juridica como titular de direitos e
deveres, exercendo dessa feita, o0s atos que sdo proprios de uma

personalidade juridica operacionalizada**.

A situacdo juridica € o efeito juridico de um fato. Ela pode ser
considerada uma categoria geral que avalia o comportamento humano, se
diferenciando da relacdo juridica, na medida em que ndo se exige a

correspondéncia de posicgdes, isto €, um “sujeito ativo” e um “sujeito passivo”.

1% SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 186.
199 AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 264.

119 AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 264.

L AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 264.

12 AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 265.

13 AMARAL, Francisco. Direito..., cit., p. 265.

4 MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., Cit., p. 102.
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As situacdes juridicas também ndo descrevem as posi¢cdes como poder de
exigibilidade comportamental ou obrigacdo de se portar de acordo com o
exigido™™®.

A situacéo juridica complementa a categoria da “relagao juridica”. Ambas
sado reputadas categorias relacionais reais no sentido de se privilegiar o ser
humano, pois sdo argumentativamente construidas, e ndo, dispostas
aprioristicamente. O que diferencia a relagdo da situacdo subjetiva € o nimero
de posicdes juridicas. Enquanto a situacdo subjetiva € uniposicional, isto €,
apresenta um unico referencial de imputacéo, sendo impossivel nesse caso o
estabelecimento de um vinculo juridico; a relacéo juridica € pluriposicional, isto
é, apresenta Vvarios referenciais de imputacdo funcionalmente conectados™*®.

Trata-se de uma situacdo de fato a partir da qual se operacionaliza a
norma juridica. E a partir de uma pré-compreenséo acerca de referido instituto
que se pode construir o conceito atinente a personalidade juridica. Nesse
passo, o Direito reconstr6i uma realidade possivel, por meio da qual se
manifesta, juridicamente, o conceito de pessoa™'’.

A situacdo juridica dispbe o0s sujeitos em relacdo a um objeto.
Disposicdo sob essa perspectiva deve ser entendida como posicao,
posicionamento, ou mesmo atuacdo. Enfim, a situacdo juridica é um conjunto
de circunstancias atinente aos sujeitos e objetos. Essas situacdes podem ser
existenciais ou patrimoniais, e ainda, relacionais, e ndo relacionais'*®, quais
sejam: o direito potestativo, a sujeicdo; a faculdade juridica; o interesse

legitimo; o poder e o 6nus™*®.

“SNAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisdo critico-discursiva dos direitos de
personalidade: Da “natureza juridica” dos dados genéticos humanos. Tese (doutorado em
Direito Privado) Programa de Pds — Graduagéo em Direito da Pontificia Universidade Catolica
de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2007. p. 63.

18 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revis&o..., cit., p. 66.

" MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 103.

18 F10zZA, César. Direito civil: curso completo. 12 ed. rev. atual. amp. . Belo Horizonte: Del Rey,
2008. p. 262.

9 “De um ponto de vista objetivo, a situacdo &€ um interesse que, essencial & sua existéncia,
constitui 0 seu ndcleo vital e caracteristico. Interesse que pode ser ora patrimonial, ora de
natureza pessoal e existencial, ora um e outro juntos, ja que algumas situagfes patrimoniais
sdo instrumentos para a realizacdo de interesses existenciais ou pessoais. No ordenamento
dito privatistico encontram espaco sejam as situacdes patrimoniais e entre essas a
propriedade, o crédito, a empresa, a iniciativa econdmica privada; sejam aquelas nao
patrimoniais (0os chamados direitos da personalidade) as quais cabe, na hierarquia das
situagdes subjetivas e dos valores, um papel primario”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito
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Considerando a definicdo de situacdo juridica subjetiva de Pietro
Perlingieri a qual fizemos alusdo em nota de rodapé, cumpre salientar que
necesséria, se faz uma correcdo acerca da perspectiva apresentada pelo
civilista italiano, pois sua teoria acerca das situacdes juridicas revela-se
axiologizante, na medida em que se manifesta na valoracdo subjetiva do
interesse; esse compreendido como a medida da utilidade de um bem. Ocorre
que tal perspectiva axiologizante coloca em risco a aplicacdo do Direito
comprometida com a Democracia, pois se deixa a critério do legislador, ou a
coletividade, o poder de determinar o que significa “utilidade”, e, por
conseguinte, o que, em abstrato, significa o “interesse juridico” para o ethos*?°.

Diante do exposto até aqui, podemos afirmar que a concepc¢éo
tradicional acerca da capacidade € devedora de uma compreensdo do
processo como relacao juridica®.

Nesse sentido, ndo se devem confundir a legitimidade para agir, que se
define como a condi¢do do exercicio regular do direito de acdo, e a capacidade
de ir a juizo, pois a tradicdo processual, ao ndo compreender a tensdo entre a
faticidade e a validade do Direito, resolve as questdes que permeiam 0 caso
concreto, antes que ele se configure. Ora, o adequado € que as
problematizagbes atinentes ao caso devem ser resolvidas por meio da
argumentacao juridica que se constréi no processo*?.

Assim, o0 processo deve ser assumido como um procedimento em
contraditorio, que se desenvolve visando a obtencdo de um provimento final,
visto que é neste foro institucionalizado que as situacfes juridicas sao
passiveis de problematizacdo. Para que haja o reconhecimento do
contraditorio, necessario se faz o reconhecimento do direito de agir, isto €, do
direito de argumentar e contra-argumentar no ambito processual*?.

De acordo com Elio Fazzalari, o procedimento se caracteriza como uma
sequéncia de atos, que sao previstos e valorados pelas normas. O
procedimento é afinal, compreendido como uma série de faculdades, poderes,

deveres, tantas quantas sejam as posi¢cOes subjetivas possiveis de serem

civil: Introdugdo ao direito civil-constitucional. 3 ed. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 107.

129 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revis&o..., cit., p. 64-65.
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extraidas discursivamente, visto que resultam necessariamente ligadas. Desse
modo, por exemplo, um poder dirigido a um sujeito, apds o cumprimento de um
dever por ele ou por outros, e por sua vez, o exercicio de referido poder
constitui-se como pressuposto para insurgir-se de um outro poder, faculdade
ou dever*?*,

O processo € um procedimento no qual participam, ou estao habilitados
a participar aqueles em cuja esfera juridica o provimento jurisdicional final — a
sentenca - desenvolve efeitos em contraditério, de modo que ao autor do ato,
nao € permitido obliterar suas atividades. O procedimento € permeado por

uma estrutura dialética, isto &, o contraditério’®. Segundo o autor em tela:

“Tal estrutura consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos
do ato final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade das suas
posicBes; na mutua implicacdo das suas atividades (destinadas,
respectivamente, a promover e impedir a emanagdo do provimento);
na relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que
cada contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto
, h8o importa — de escolhas, de rea¢Bes de controles, e deva sofrer
0s controles e as reacdes dos outros, e que o autor do ato deva
prestar contas dos resultados™*?°.

A referéncia a estrutura dialética do contraditério permite uma superacao
da compreensdo da premissa tradicional processualista no sentido de que
existe o processo onde ha em ato ou em poténcia um conflito de interesses, ou
ainda, aquela que versa acerca da existéncia do processo sempre que participe
da formacéo do ato, um sujeito que seja portador de um interesse distinto do
interesse do autor do ato levando-se em consideracdo que 0s interesses e as
suas possiveis combinacdes se caracterizam como dados metajuridicos. O
conflito de interesses pode constituir a razdo pela qual a norma promove o
desenvolvimento de uma atividade, mediante processo, cuja existéncia se pode
verificar por meio da estrutura e do desenvolvimento dialético explicitado

alhures, isto é, mediante o contraditorio. Na auséncia de referia estrutura nao

24 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Trad. Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006. p. 114.

125 EAZZALARI, Elio. Instituicdes..., cit., p. 118-119.

126 EAZZALARI, Elio. Instituicdes..., cit., p. 119-120.
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ha que se questionar acerca de um atual ou eventual conflito de pretensbes
resistidas. Em suma, sem o contraditério, ndo ha processo™?’.

E a participacdo dos sujeitos enquanto provaveis destinatarios da
eficacia do provimento jurisdicional — a sentenca — 0 que constitui a sua
capacidade para agir. A esséncia do contraditorio exige que dele participem, no
minimo, dois sujeitos: um interessado e um contra-interessado, sobre um dos
quais a sentenca visa a desenvolver efeitos favoraveis, e sobre o outro — o
contraditor — efeitos prejudiciais'?®. Porém é preciso salientar com Fazzalari

que:

“A qualidade de contraditor, onde quer que ela concorra com a do
autor do ato, importa, por outro lado, uma consequéncia essencial:
mesmo quando se trate de um 6rgéo publico, munido de Império, o
autor € colocado, durante a fase reparatéria do ato (salvo sua
proeminéncia na sucessiva fase de emanacéo do provimento), em pé
de simétrica paridade em ralagdo ao outro ou aos outros
contraditores. E nesse diapaséo a posi¢do do autor do ato final e a
posicdo do interessado colocado em contraditério continuam a se
distinguir mesmo quando pertencam a mesma pessoa: a estrutura
processual fica marcada pela posicdo de paridade dos interessados
no contraditério, distinta da posicao na qual se coloca o 6rgdo publico
na fase em que — tendo conhecimento dos resultados do contraditorio
— executa o ato final. (por outro, ndo se pode falar de contraditério
entre autor do ato e destinatario dos efeitos deste ultimo, quando a
participagdo do interessado seja meramente episddica, quando
ocorram somente as figuras da ‘contestagdo’ — da ‘oitiva’ — do
interessado”'%.

A idéia do processo como relacéo juridica foi propugnada pela teoria do
processo no sentido de que se considerava o direito de acdo um direito
subjetivo publico, oponivel ao Estado, sendo a legitimidade para agir, 0 cerne
da atribuicdo e aquisicdo do status de sujeito de direitos e deveres™*°.

A legitimacédo para agir sempre ocorre em dado processo, de modo que
0S participantes atuem em uma série de atividades que rumam para a

|131

construcdo de um provimento jurisdiciona Isso implica afirmar que no

tocante a legitimidade para agir faz-se estabelecer os sujeitos que podem ou

2 EAZZALARI, Elio. Instituicdes..., cit., p. 120-121.
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devem participar de um processo, ndo abarcando por conseguinte, somente as
partes, mas também o juiz e seus auxiliares**2.

Logo, a legitimidade para agir enfoca dois aspectos: o primeiro diz
respeito a situacdo juridica passivel de problematizacédo, a partir da qual se
interpreta qual € o sujeito concreto que pode ou deve participar de um ato
processual; o segundo relaciona-se a situacdo legitimada, considerada o
conteudo da legitimacédo para agir e, que consiste no poder, faculdade ou dever
atinentes ao sujeito individualizado™*°.

Como o provimento construido no caso concreto e o0s seus efeitos
incidirdo nas esferas de liberdade do individuo, resta-lhe reconhecido o
contraditrio estando assim, legitimado ao processo’**. Essa concepcéo rompe
a pretensa tensdo estabelecida entre a capacidade de ser parte, a capacidade
de ir a juizo e a legitimidade para agir, que tanto se propugnou em razao de
uma compreensdo do Direito como um sistema de regras. A definicdo da
capacidade nao é pretendida em definitivo, aprioristicamente e em abstrato'®.

A partir do momento em que se compreende o Direito como um sistema
ideal e coerente de principios reinterpretaveis casuisticamente visando-se a um
juizo de correcdo normativa legitimo, a nocdo de capacidade juridica resta
esvaziada no contexto da argumentacéo juridica, pois a imputacao de direitos e
deveres ndo se opera fora da argumentacdo. Assim, o direito de agir no

processo ndo se resolve abstratamente fora dele'®

. A legitimidade de
participacdo no referido foro institucionalizado conecta-se a legitimidade de
agir, isto é, de argumentar e contra-argumentar no processo, considerado
como procedimento em contraditério™®”.

O objeto do contraditério constitui-se de questdes proprias das
atividades processuais, tais como a admissdo de direitos e obrigacbes
pertinentes, Gteis a um ou mais atos a se desenvolver, por exemplo. No ambito
processual civil, tem-se a questdo da ordem que integra o contraditorio; a
admissdo de uma prova; a declaracdo que invalida determinado ato

processual; a da renovagcdo. Também abarcam o objeto do contraditério as

%2 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 185.
%3 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 185.
%% CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 185.
%5 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 185.
% CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 185.
37 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 185-186.
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questdes de mérito, que se relacionam ao cumprimento de um ato processual,
tais como: o ato final do provimento — a sentengca — em que no direito
processual civil, o juiz deve emitir o provimento daquilo que se requereu, ou
entdo, recusa-lo*®,

Enfim, o que caracteriza o contraditorio € a controvérsia, que € muito
frequente no caso concreto. A controvérsia completa a ideia do dizer e
contradizer'®,

Desse modo, resta insustentavel a distincdo estabelecida entre a
capacidade de ir a juizo e a legitimidade para agir, pois o legitimo direito de
participar no processo se verifica concretamente em raz&o da existéncia de
uma situacéo juridica institucionalmente problematizada®*.

Por isso, torna-se relevante trazer a tona a no¢ao de situacédo juridica,
qgue é considerada uma situacdo de fato a partir da qual se operacionaliza a
norma juridica. E a partir da compreenséo acerca de referido instituto que se
pode construir o conceito atinente a personalidade juridica. Nesse passo, o
Direito é visualizado como um fator que reconstroi uma realidade possivel, por
meio da qual se manifesta, juridicamente, o conceito de pessoa’*.

A capacidade juridica € apenas uma peca que define, no contexto de
desenvolvimento da argumentacdo juridica, os limites da personalidade.
Referidos limites, porém, ndo sdo determinados em termos aprioristicos e
abstratos, pois sdo passiveis de problematizacdo. Dessa feita, afirmar que
alguém ndo tem capacidade para determinado ato, significa que se reconhece
que alguém, em principio, ndo teria o direito de realiza-lo**?.

A imputacdo de direitos e deveres é problematizada definitivamente no
caso concreto. Assume-se, sob essa perspectiva, a tarefa de se interpretar o
Direito como um sistema ideal e coerente de principios**.

A concepcao da capacidade juridica de acordo com a Teoria Geral do
Direito Classico foi um artificio que tentou solucionar questbes que somente
podem ser compreendidas no plano concreto, cujo pressuposto € a

argumentacdo juridica. A definicdo do conceito de capacidade juridica ndo se

%8 EAZZALARI, Elio. Instituicdes..., cit., p. 125.

9 EAZZALARI, Elio. Instituicdes..., cit., p. 125.

49 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 186.
“ MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas... cit., p. 103.

42 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 186.
143 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 186.
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consolida por meio da abstracdo e generalizacdo categorial, pois, sob esse
viés, ocorre uma confusdo entre argumentos de fundamentacao do direito, e 0s
pretensos argumentos de sua aplicacdo em definitivo'**. Nesse sentido, o
esvaziamento do conceito de capacidade juridica se verifica, quando se
assume o Direito como integridade®. Enfim, a nocdo de capacidade juridica
remonta a Escola Histérica do Direito, e € uma construcdo tipica da
Jurisprudéncia dos Conceitos, apegada ao formalismo jusracionalista. Nesse

sentido, Franz Wieacker esclarece que:

“Na verdade, esta nova ciéncia juridica ndo podia de modo algum
deixar de acionar esta axiomatica do jusracionalismo se nao quisesse
regressar a exegese textual do antigo direito comum — ou como mais
tarde aconteceu com o naturalismo juridico — se ndo pretendesse
deduzir directamente os conceitos e as normas dos interesses e
necessidades sociais. O formalismo sistemético e conceitual do
jusracionalismo foi, portanto, ainda largamente utilizado por Puchta e
pela ‘Jurisprudéncia Constritiva’ do jovem Jhering”“e.

Em termos discursivos, a compreensao da capacidade para a pratica de
determinado ato é substituida pela constru¢do argumentativa no que se refere
a liberdade ou nédo liberdade para a realizacdo do ato, havendo assim, o
concreto direito ou o concreto dever, cujas respectivas imputacfes s6 podem
ser problematizadas no caso concreto’.

Os desdobramentos da capacidade juridica sdo devedores de uma
compreensao moralizante do Direito, pois estdo atrelados a capacidade moral

7

da vontade. Isso porque a capacidade para agir €, na verdade, uma
capacidade genérica, da qual a capacidade juridica é um caso especial**®.
Nesse sentido, a imputacdo de deveres ao sujeito ocorreria na medida
em que a sua liberdade moral reclamasse tutela juridica, sendo a
personalidade reinterpretada como a consequéncia de uma autonomia moral
funcionalizada. Logo, a capacidade de ser sujeito de direito e o desdobramento

da capacidade juridica em capacidade de direito e capacidade de fato nédo

44 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 186.

4> CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 186.
““® WIEACKER, Franz. Histéria... cit., p. 427.

7 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 186.
148 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 187.
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estdo relacionadas a tensdo estabelecida entre a legitimidade e a
funcionalidade do direito como definido pela teoria tradicional™*°.

Por questdes atinentes a legitimidade, seria reconhecida ao individuo
uma capacidade de direito em razéo da tutela juridica da sua autonomia moral,
bem como por questdes funcionais, se lhe reconheceria uma capacidade de
fato que ndo seria reconhecida, por exemplo, as criangas ou aos portadores de
enfermidade mental, j& que ndo seriam dotados de uma capacidade juridica
plena. Dessa feita, seriam eles reconhecidos como capazes de direito e
incapazes de fato, pois ndo poderiam, sob essa perspectiva, exercer por si, 0S
direitos e deveres a eles imputados'®®; por isso, para a Teoria Tradicional do
Direito, a capacidade de direito é considerada pressuposto da capacidade de
fato™*.

Ora, se a imputacdo de direitos e deveres ao sujeito € entrecortada pela
argumentacdo desenvolvida a partir de uma situacdo juridica, € no foro
institucionalizado — no processo — que tais direitos e deveres sao reconstruidos
para que todos os concidadaos tenham reconhecidas as autonomias publica e
privada complementares, que refletem o caréter institucional do Direito™?.

Nesse sentido, pode-se afirmar que em razdo do esvaziamento do
conceito de capacidade juridica, ndo ha que se admitirem quaisquer
desdobramentos aprioristicos em relacdo a tal instituto. Houve, por meio da
reinterpretacdo do Direito, uma substituicdo da capacidade juridica pela
legitimidade de agir. Essa legitimidade é o que estabelece com a personalidade
juridica uma relacdo, quando ha uma situacdo concreta entrecortada pela
argumentacao juridica. Isso possibilita a problematizacdo atinente as esferas
de liberdade e nao liberdade subjetiva, contornando e conformando, no foro

153

institucionalizado ™, a personalidade do sujeito de direito.

49 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 187.
%9 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 187.
1 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 187.
2 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 189.
® O foro institucionalizado é assumido aqui pelo processo compreendido como procedimento
em contraditdrio.
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1.3. O Sujeito de Direito: por uma re-interpretacdo acerca das teorias
tradicionais do direito subjetivo

A explicitagdo critica acerca do direito subjetivo que aqui se pretende
realizar perpassa pelas licdes propugnadas por quatro autores classicos da
Teoria Geral do Direito, quais sejam: Karl von Savigny, Bernhard Windscheid,
Rudolf von Ihering e Hans Kelsen, respectivamente, para que se determine,
finalmente, e no contexto do Estado Democratico de Direito, qual é a
interpretacdo que se deve conferir aos direitos subjetivos de acordo com a
Teoria Geral do Direito Moderno.

Uma teoria que pretende criticar a sociedade ndo pode limitar-se tdo so
a uma descrigao estabelecida entre a norma e a realidade, realizada desde a
perspectiva do observador. Nos Estados democraticos, os concidadados hdo de
se reconhecer mutuamente como titulares de liberdades subjetivas, se
pretendem regular legitimamente a convivéncia entre si. H4 nesse sentido, uma
tensao interna estabelecida entre a faticidade — pretensao de coercibilidade — e
a validade — pretensdo de legitimidade, que ocorre no sistema dos direitos™*.

O conceito de direito subjetivo é correspondente ao de liberdade
subjetiva de agédo, na medida em que referidos direitos fixam os limites dentro
dos quais o sujeito esta legitimado a se auto afirmar, isto é, de expressar
livremente a sua vontade. Os direitos em comento definem iguais liberdades
subjetivas para todos os individuos que os possam titularizar, e nesse sentido,
tais sujeitos sdo considerados pessoas juridicas™>.

A isonomia dispensada aos titulares de iguais liberdades subjetivas de
acao — leiam-se direitos subjetivos — é extraida do conceito abstrato e geral de
legalidade, pois tais leis assim caracterizadas tocam aos sujeitos que sao
titulares dos respectivos direitos. Contudo, o Direito ndo pode se limitar ao
cumprimento dos seus requisitos funcionais em uma sociedade complexa como
€ a sociedade moderna. O Direito deve satisfazer, ainda que precariamente, as
condi¢cbes de integragcdo social, que sao levadas a efeito, quando se busca o
entendimento intersubjetivo, ou seja, mediante a aceitabilidade das pretensbes

de validade em relacéo aos direitos subjetivos que tocam aos concidad&os®®.

> HABERMAS, Jirgen. Facticidad..., cit., p. 147.
%5 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 147.
% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 148.
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O procedimento democratico de producdo de normas confronta os seus
participantes com as expectativas normativas de comportamento, no sentido de
se buscar uma orientacdo ao entendimento dos cidaddos quanto as regras que
hdo de reger a sua convivéncia. Para que o Direito, funcionalmente, estabilize
as expectativas de comportamento nas sociedades modernas, € necessaria a
manutencdo de uma conexao Iinterna com a for¢ca sociointegradora,
caracteristica da acdo comunicativa. Isso tem como pressuposto a co-
dependéncia entre as autonomias publica e privada, cuja dificuldade de
explicitacdo € devedora das premissas lancadas pela filosofia da consciéncia, e
pela heranca metafisica, tipica do Direito Natural, isto €, pela subordinacéo
estabelecida entre o Direito Positivo e o Direito Natural. Quando se desmantela
referida subordinagédo que se funda em um ethos compartilhado, o Direito e a
Moral se diferencial funcionalmente®®’,

Ha um sentido intersubjetivo subjacente aos direitos subjetivos, que foi
ignorado pelas leituras individualistas, pois na medida em que 0s sujeitos
juridicos se reconhecem como titulares de iguais liberdades fundamentais séo,
por assim dizer, cooperantes®®.

O conceito de direito subjetivo ndo compreende os sujeitos juridicos
como se atomisticos fossem. Na medida em que 0s sujeitos se reconhecem
como iguais titulares de direitos deveres na ordem juridica, pode-se afirmar que
eles sdo elementos que a integram. Assim se cooriginam os direitos subjetivos

e o direito objetivo, na medida em que aqueles derivam deste'*.

1.3.1. A Compreenséao do Direito Subjetivo de Acordo Com Savigny

A nocao de direito subjetivo remonta a Friedrich Carl von Savigny, que
procurou restabelecer, na Alemanha, a sistematizacdo do Direito Romano, no
sentido de enfocar que as faculdades do individuo humano racional estivessem
centradas na realizac&o do proprio Direito. E a partir do pragmatismo do Direito

Romano que Savigny assenta sua teoria, ja que a principal preocupacdo do

T HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 149.
%8 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 153.
%9 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 154.
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autor era o0 modo de realizacdo do Direito, a partir de uma sistematizacao do
mesmo*®,

A dogmética do Direito Civil alemdo que permitia a compreensao
conjunta do Direito e da doutrina dedicada ao direito subjetivo submetia-se a
influéncia de uma filosofia idealista do Direito, que teve como um dos
precursores, Savigny'®', a quem pode ser atribuida a criacdo da teoria da
relagéo juridica. No final do século XIX cobrava-se cada vez mais consciéncia
de que o Direito Privado sé poderia se legitimar a partir de si mesmo, ja que a
autonomia privada do sujeito de direito tinha como fundamento a autonomia
moral da pessoa'®

Para Savigny, os seres livres se unem entre si por meio de relacdes, ja
gue 0s mesmos tém a mesma natureza e 0 mesmo destino. Nesse sentido, o
desenvolvimento paralelo dos individuos necessita de um limite que é fixado
pelo Direito. Dessa forma, resta garantida a liberdade individual, na medida em
gue se estabelece uma relacdo entre a Moral e o Direito, pois este serve
aquela, quando se garante ao individuo o exercicio do seu livre arbitrio™®.

As relacdes juridicas que se desenvolvem se ddo de pessoa a pessoa,
por meio da determinacdo de uma regra juridica que indica ao individuo onde a
sua vontade reina em absoluto, independentemente de toda vontade estranha.
Por conseguinte, a relacdo de direito abarca dois elementos — o primeiro é a
matéria, ou a propria relacdo. Esse elemento € um simples fato, isto €, um
elemento material da relacdo juridica; enquanto o segundo traduz-se na idéia
de um direito que regula referida relacdo, um elemento plastico que visa a
enobrecer o fato e lhe impde a forma do Direito™®*.

H& que ressaltar, entretanto que nem toda a relacdo estabelecida de
pessoa a pessoa € abarcada pelo dominio do Direito, pois nem todas elas sao
suscetiveis de serem determinadas por uma regra juridica. Nesse caso, cabe
uma distincdo entre trés espécies de relacbes humanas, ja que as mesmas

podem-se encontrar total, parcialmente, ou inteiramente fora do ambito do

10 MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., Cit., p. 106.

L HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 150.

1°2 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 150.

183 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 149.
14 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 150.
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Direito, como por exemplo, a propriedade, o matriménio e a amizade, nesta
ordem®®,

A relagéo juridica € definida segundo o autor em tela como o dominio da
vontade livre. Essa vontade pode operar-se sobre a propria pessoa do
individuo, e mover-se externamente a sua propria pessoa, ou seja, sobre o
mundo exterior ao individuo. Essa é a generalizacdo mais alta, no que se
refere aos diferentes modos de acéo da vontade. No mundo exterior encontra-
se uma vontade que nao € naturalmente livre, além de vontades livres como a
nossa, isto €, vontades que tocam a pessoas estranhas em relacdo a nossa
personalidade. A partir disso se constituem trés géneros de relagdes juridicas,
quais sejam — as que abarcam a prOpria pessoa, as que dizem respeito a
natureza que n&o é livre, e as relacdes que tocam as pessoas estranhas'®®.

Sob essa perspectiva, ha uma posicdo doutrinaria que afirma ter o
homem direito sobre a sua propria pessoa, ou seja, ha um direito que com o
homem nasce e se extingue com o fim da sua vida. Referido direito denomina-
se originario, e se opde aos direitos adquiridos, que se caracterizam por terem
uma hatureza passageira, cujo exercicio pode ser levado acidentalmente a
efeito pelo homem sobre os seus semelhantes no decorrer da sua vida*®’.

Desde logo, se reconhece que o homem pode dispor de si mesmo e de
suas faculdades, e nesse sentido, todo o direito abarca um poder que ao
homem se faz inerente'®®. N&o é possivel ao homem dominar a natureza em
sua totalidade. Trata-se aqui da vontade que nao é livre, e que se exterioriza
mediante uma por¢cao determinada chamada coisa, que em outras palavras, se
conhece como propriedade®.

As reac0es juridicas que tém por objeto as pessoas estranhas ndo sao
tdo simples, pois as pessoas se configuram sobre dois aspectos inteiramente
diversos. Uma pessoa, assim como uma coisa, pode estar sujeita ao dominio
da vontade individual, isto é, submetida ao nosso poder. Se esse dominio €
absoluto, ndo resta a pessoa dominada qualguer liberdade, e

consequentemente, ndo ha que se falar em personalidade, ja que o dominio

185 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 150.
1% SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 150-151.
7 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 151.
18 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 151.
19 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 152.
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exercido por um individuo em relacdo a outrem ndo é mais do que o dominio
exercido sobre uma coisa. Aqui se configura a escraviddo vigente entre os
romanos. Se o individuo deseja exercer dominio sobre outrem, tal deve ocorrer
de modo que ndo abarque a pessoa em sua totalidade, mas apenas um de
seus atos. Assim, quando referido ato praticado por alguém subtrai a outrem a
sua vontade, estabelece-se o dominio de um individuo sobre o outro. Nesse
caso verifica-se a existéncia de uma obrigacao’’.

O conjunto de relacbes que atuam sobre o poder de um individuo se
integra aos seus bens e, a reunido de instituicbes que regulam referidas
relacbes denomina-se direito das coisas. Quando o homem n&o figura com um
ser isolado, mas como um membro de um todo organico que integra a
humanidade, com a qual se relaciona por meio de individuos determinados,
surgem novas espécies de relacdes juridicas, que demonstram, de modo
diverso das relagdes obrigacionais, a vertente incompleta do homem no seio do

seu organismo geral'’

, isto é, a comunidade em que o homem esta inserido
como um individuo.

Ao diferenciar as relacfes obrigacionais das relacdes de familia, Savigny
esclarece que as primeiras tém por objeto um ato individual, enquanto as
relagbes de familia abarcam a totalidade da pessoa individualizada
considerada como um membro da humanidade. A matéria da relacéo juridica
obrigacional é arbitraria por natureza, pois pode dar lugar a ela qualquer ato
humano, enquanto a matéria que toca as relacdes de familia se funda na
natureza organica do homem e se faz necessaria ao mesmo. A obrigacéo é
ordinariamente temporal, enquanto as relacfes de familia sdo persistentes
tendo em vista que as mesmas formam uma comunidade denominada familia.
Essa comunidade é considerada a génese do Estado que tem como elemento
constitutivo a familia, e ndo, os individuos'’2.

Por outro lado, a obrigacdo guarda uma analogia com a propriedade,
pois 0s bens contidos nessas duas espécies de relacdes estendem o poder do
individuo para além dos limites naturais da sua pessoa, enquanto as relacdes

de familia visam a completar o individuo. Por fim, o Direito de Familia abarca

"% SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 152-153.
"L SAVIGNY, Friederich, Carl von. Sistema..., cit., p. 153.
2 SAVIGNY, Friederich, Carl von. Sistema..., cit., p. 154-155.
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mais de perto os direitos originarios, e como estes se encontram excluidos do
Direito Positivo, a familia corresponde somente em parte a esse Direito, assim
como pelo contrério, os bens encontram-se, exclusivamente, sobre o dominio
daquela”.

Savigny argumenta ainda que se faz necessario o reconhecimento de
trés classes principais de direito — o direito de familia, o direito das coisas, e o
direito das obrigacbes nessa ordem. Porém, se a abstracdo separa
rigorosamente essas trés classes de direitos em “realidade viva”, os mesmos
se tocam em diferentes pontos, engendrando uma infinidade de modificacdes e
acbes reciprocas®’.

Segundo Savigny, a ordem, ou o Estado normal de Direito se mantém
por meio da liberdade. Essa, por sua vez, resulta da conformidade dos atos de
acordo com as regras estabelecidas. Embora a esséncia do Direito seja a
liberdade, devem-se considerar, também, atos livres e contrarios a ordem
juridica, isto é, violagBes de direito que turbam o seu estado normal. A
possibilidade de se violarem direitos exige varias instituicbes que visam
garantir que tais direitos ndo sejam violados. Sao elas: a jurisdicdo, como parte
integrante do Direito Publico; a pena como contetdo do Direito Penal; e os
procedimentos formais, que objetivam o restabelecimento do Estado “Normal”
de Direito™".

Quando um direito é violado, surge o estado de defesa. As instituicbes
que visam o combate de referida violagdo de um direito recaem sobre o

contetido do mesmo, ou seja, sobre a sua esséncia'’®

. O conjunto que modifica
o direito denomina-se direito de acdo. As modificacdes do direito desdobram-se
em duas classes — em primeiro lugar, tém-se as acbes e as excecdes, que
resultam da violagdo do direito. Em segundo lugar, encontram-se 0s atos que
integram o debate judicial, que se destina a reprimir a violacdo do direito.
Dentre esses atos, 0s mais conhecidos so a litiscontestatio e o juizo”’.
Considerando-se que alguns direitos existem em relagdo com 0s demais

individuos, e que outros direitos sdo exercidos apenas por individuos

78 SAVIGNY, Friederich, Carl von. Sistema..., cit., p. 155.
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determinados — leiam-se obriga¢ces — a violagdo de um direito € provocada por
uma pessoa determinada, fato que estabelece entre um individuo e outrem
uma relacao juridica especial, cujo conteudo é a reparacédo de uma violacao do
direito, o que implica, também, o surgimento de uma obrigacdo, ainda que
imperfeita, jA que a mesma representa a possibilidade de se transformar em
obrigacdo verdadeira. Essa obrigacdo abarca o demandante e o demandado;
ou o credor e o devedor®’®,

A relacao juridica que resulta da violacdo de um direito denomina-se
direito de acdo, ou simplesmente, acdo. Essa palavra expressa, também, o
proprio exercicio do direito, que por meio de um processo escrito, promove 0
inicio do debate judicial. Nesse sentido, cumpre explicitar as duas condi¢cdes
gue abarcam o direito de acdo — a primeira abarca um direito e a violacao do
mesmo. Nao existindo o direito, ndo ha que se falar em violacdo. Se ndo ha
violagéo, o direito ndo pode se revestir da forma especial que caracteriza a
acao, pois ndo existe a actio nata'’®.

Devem-se distinguir no Direito Romano as ac¢des e sua correspondente
denominacéo. Primeiramente, vigia o sistema da Legis actio e o sentido de tal
expressao se referia essencialmente a forma. Designa-se através dela o que é
necessario fazer para atacar a violacdo de um direito. O ataque a referida
violacdo operava-se mediante atos simbolicos e formas verbais rigorosamente
determinadas®®.

ApoOs a abolicdo da Legis actio, salvo raras excecbes, as formulae
passaram a constituir a base de todo o procedimento. Esse estado de coisas,
assim como o ordo judiciorum, subsistiu a época dos jurisconsultos classicos.
O ato sob essa perspectiva designava o direito de acdo, e a formula da forma
da mesma, ainda que essa distincdo n&do fosse rigorosamente observada®®'.

Depois da abolicdo do ordo judiciorum , isto é, pouco tempo depois de
Constantino, a férmula com as suas respectivas partes perdeu significado,

enquanto as acbes existiam como antes. Assim, os redatores do Digesto

"8 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 765.
79 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 765.
'8 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 765.
81 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 766.
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compilaram os escritos dos antigos jurisconsultos e as Instituicbes de Gaio
foram incluidas e modificadas — o que resultou nas Instituicdes de Justiniano™®.

Durante a vigéncia do direito justinianeu, o juizo ndo designava um
processo diante de um juiz, mas sim, a jurisdicdo, que abarcava ndo sé as
reclamacdes de qualquer natureza, mas também, aquelas que se assentavam
sob uma obrigac&o™®®. Por muito tempo n&o existiu nada mais do que a acéo
pessoal, expressdo sinbnima da simples acdo. Com a introdugcéo das acgdes
reais ou acdes in reim, essas foram designadas como petitio, e posteriormente
se considerou conveniente que a palavra actio designasse toda classe de
acbes como espécies de um mesmo género*®,

A autonomia privada, que em Savigny fora justificada a partir da idéia de
inviolabilidade da pessoa, e garantia da celebracdo de contratos esta reclusa
aos mesmos, e ao direito de propriedade, abarcando-se aqui, a possibilidade
de se aliena-la ou transmiti-la. Os direitos subjetivos se interpretam a partir
daquilo que os justifica. Sdo, portanto, direitos negativos, aos quais ndo se
admite qualquer intromissdo na esfera pessoal em que a vontade reina em
absoluto*®,

A fundamentagdo moral da autonomia privada assentada no valor
intrinseco da liberdade de arbitrio, passivel de reconhecimento e garantidora
da ndo violacdo dos poderes de cada individuo, cedeu espaco a uma
compreensao positivista , que explica os direitos subjetivos como fruto de uma
forca de obrigatoriedade fatica que é trazida para a discussdo em razao de
determinadas decisdes tomadas por sujeitos competentes®.

1.3.2. Os Direitos Subjetivos de Acordo com a Teoria da Vontade de Bernhard
Windscheid

Bernhard Windscheid se caracteriza como um autor relevante, na
medida em que superou uma pretensa fundamentacdo moral do Direito,
reduzindo, porém, faticidade a validade do uso coercitivo de competéncias que

sdo conferidas ao individuo pela ordem juridica. Houve um deslocamento da

182 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 766.

183 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 767.

'8 SAIGNY, Friederich Carl von. Sistema..., cit., p. 768.

'8 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 81.
1% CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 82.
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justificativa dos direitos subjetivos, em termos de uma liberdade de arbitrio,
para um viés funcionalizante, que ao perder a dimensdo normativa,
fundamentou os direitos subjetivos como mandatos que pertencem a ordem
juridica®®’.

De acordo com Windscheid, o direito compreendido como faculdade
(direito em sentido subjetivo) demarca dois sentidos*®®;

O primeiro deles diz respeito a um determinado comportamento — um ato
ou omissado da pessoa (ou pessoas) — em relacdo aquele que € o seu titular. A
ordem juridica — o direito em sentido objetivo — emite um mandato no sentido
de indicar que tal encontra-se a disposi¢do do seu titular, isto €, o beneficiario
da norma juridica. Isso remete a premissa de que o beneficiario da norma pode
se valer dela para compelir outrem a se comportar de modo a resguardar o seu
direito contra quem resista. A vontade, nesse sentido, é decisiva para a
efetivacdo do mandato emitido pela ordem juridica. O mandato que deriva da
ordem juridica se converte em mandato do seu titular'®.

Na segunda acepcao, a palavra direito emprega-se no sentido de que o
titular da propriedade que lhe cabe pode aliena-la a outrem; que o credor pode
ceder o seu crédito; ou ainda, que um dos contratantes pode rescindir o
contrato quando a outra parte ndo cumpre o que fora pactuado. Nessa senda, a
palavra direito significa que a vontade do titular € decisiva para o nascimento,
modificacdo ou extincdo dos direitos subjetivos conformados pela ordem
juridica®®. Assim, o direito subjetivo poderia se definir como “um poder ou
senhorio da vontade reconhecido pela ordem juridica”".

Windscheid argumenta ainda que, tendo em vista o conceito de direito
delineado, necessita-se de um aporte juridico. Esse aporte € o conjunto de
normas que configuram uma relagéo juridica, versando, por exemplo, sobre a
posse de um bem, as obrigacdes decorrentes do casamento ou as do

contrato®?.

87 CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 82.

18 \WINDSCHEID, Bernhard. Diritto delle pandette. Trad. Carlo Fada e Paolo Bensa. Torino:
Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1930. v.1. p. 107.

% WINDSCHEID, Bernhard. Diritto..., cit., p. 107-108.

%9 \WINDSCHEID, Bernhard. Diritto..., cit., p. 108.

L \WINDSCHEID, Bernhard. Diritto..., cit., p. 108.

2 WINDSCHEID, Bernhard. Diritto..., cit., p. 109-110.
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Claro estd que desde Windscheid, os direitos subjetivos se podem
compreender como reflexos da ordem juridica, que transfere ao sujeito, o poder
soberano da sua vontade, que se encontra fixada pelo direito objetivo'®.

A liberdade néo seria mais a justificativa da ordem juridica como outrora
se verificou em Savigny. A liberdade aqui permitiria tdo somente que as normas
da ordem juridica fossem efetivadas. Desloca-se a referéncia a conduta de
outrem, que antes se justificava por meio de uma fundamentagéo negativista
dos direitos — que visaria a garantir a liberdade de arbitrio — para um exercicio
que garanta uma nao interferéncia justificada na faticidade da ordem juridica®*.

Criticando o posicionamento de Windscheid, Diogo Luna Moureira
ressalta que a vontade é um elemento acidental do conceito de direito

subjetivo:

“Nao podem os direitos subjetivos ficarem adstritos a constatacdo da
vontade do titular do direito, pois ela é elemento acidental na sua
conceituacdo. Por exemplo, embora uma pessoa tenha o direito de
exigir o pagamento de determinado valor, tal direito ndo se extingue
se a vontade de receber este valor ndo for revelada. Além do mais,
ha determinados direitos subjetivos que embora possam ser
renunciados pelo titular, tal renincia pode nado surtir efeito para o
Direito, o que ocorre com a atual legislagdo aplicavel as relacbes
trabalhistas™*°.

O que se pode perceber € que Windscheid adota um posicionamento
tipicamente positivista ao reduzir a faticidade dos direitos subjetivos a sua
validade previamente estabelecida pela ordem juridica, limitando a esfera de
liberdades e néo liberdades individuais como constata Lucio Anténio Chamon

Junior:

“Nitidamente, Windscheid reduz a tenséo entre direitos subjetivos e o
sistema do direito a faticidade dos mandamentos/normas deste:
direito subjetivo é aquilo a um determinado sujeito conferido pelo
ordenamento juridico e que, assim, lhe garante um poder. E tal direito
se justifica na ‘vontade do ordenamento juridico’, e ndo na vontade do
facultado: mesmo quando o ordenamento juridico faga ‘desprender’ o
conteddo de sua norma da vontade de uma pessoa, quem ordena,
guem esté a estabelecer o mandato ndo é esta mesma pessoa, mas
o Direito... Se o ordenamento vem a conferir um direito a um
determinado sujeito, é porque tornou a vontade deste decisoéria:
decisdrias para condutas de outros as quais tém direito, porque com

1% HABERMAS, Jirgen. Faticidad..., cit., p. 150-151.
1% CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 83.
% MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., Cit., p. 109.
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capacidade de decisdo, segundo a norma, e por sua vez, e de
maneira circular deciséria para aqueles... A vontade do titular acaba
sendo reconhecida como um poder que surge do, e retorna ao,
Direito, de maneira a ndo possibilitar mais que a simples reducéo de

sua validade, encluanto direito a faticidade dos mandatos oriundos do
Direito objetivo”19 .

Eduardo Garcia Maynez também traz a baila argumentos contra a tese
de Windscheid, pois:

1. Ha casos nos quais o titular de um direito subjetivo ndo deseja exercita-lo.
Nesse caso, o fato do sujeito ndo querer exercer o direito ndo destréi a
faculdade, que foi concedida ao titular. Se o direito subjetivo dependesse da
sua vontade, ao desaparecer essa, aquele também restaria extinto'®’.

2. Varias pessoas juridicas carecem de vontade em sentido psicologico. S&o
incapazes de querer, inobstante possuam faculdades e deveres. Esse € 0 caso
dos incapazes, dos recém nascidos e das pessoas morais. Se a esséncia do
direito subjetivo estivesse radicada no querer, dever-se-ia negar-lhes a
qualidade de pessoa em sentido juridico®®.

3. Os direitos subjetivos ndo desaparecem, ainda que o seu titular ignore a
existéncia dos mesmos, e ainda que ndo haja um querer orientado a eles.

4. H& direitos cuja renuncia ndo produz consequéncias legais, isto é,
juridicas™®.

Em resposta as objecdes atinentes a teoria explicitada, Garcia Maynez
afirma que Windscheid sustentou o argumento de que por “vontade” dever-se-
ia entender a vontade do ordenamento juridico. Essa variavel modifica
essencialmente a tese primitiva e a priva do seu verdadeiro sentido. Isso
porque a vontade do ordenamento juridico é algo totalmente diverso da
vontade individual, ou seja, do “querer” em sentido psicolégico®®.

Tanto Savigny, quanto Windsheid estabelecem um ponto de contato
relevante para a dogmatica juridica — a ideia de que ao direito subjetivo,
exercido pelo titular corresponderia um dever correlato negativo; porém, ndo no

sentido de n&o intervencdo na esfera da vontade (Savigny) ou de né&o

1% CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral... cit., p. 83-84.
¥ GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién..., cit., p. 187-188.
1% GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 188.

199 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 188.

2% GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 188.
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descumprimento do preceito juridico, para o qual concorre a vontade do
individuo (Windsheid)?**.

1.3.3. O Direito Subjetivo Sob a Perspectiva de Ihering

Ihering inicia sua argumentacgao acerca dos direitos subjetivos afirmando
que a definicao corrente de que o direito consiste na possibilidade de se obrigar
garantida pela lei é insuficiente, na medida em que ha, sob essa perspectiva,
uma descricdo & manifestacdo exterior do Direito®*?.

Para lhering, os direitos subjetivos ndo séo o fim da vontade, mas lhe
servem como meio, pois se a vontade fosse unicamente o objeto do direito,
como se justificariam os direitos subjetivos atinentes as pessoas desprovidas
de vontade. Se personalidade e capacidade juridica se equivalem a uma
capacidade de querer, ndo se pode explicar porque as ordens juridicas
reconhecem, nas criancas e nos loucos, ndo sé a por¢cdo humana da sua
personalidade, o corpo e a vida, mas lhe concedem, salvo algumas
modificacdes, a mesma capacidade patrimonial atinente as pessoas dotadas
de “vontade”. Os que sustentam esse posicionamento, diz lhering, podem
explica-lo afirmando que se trata de um arbitrio do legislador, que pode
modificar, como melhor Ihe aprouver, a capacidade da pessoa®®.

Ihering afirma que ndo é o capricho arbitrario do legislador, nem o
respeito que possa surgir em relacdo a pessoa das criancas e dos loucos, 0
que faz surgir os direitos. E a ideia de necessidade material, ou imaterial
atinente ao homem, o que leva o autor a afirmar que os direitos subjetivos

garantem a realizacéo de determinados fins estabelecidos objetivamente?®*.

Nesse sentido, o sujeito de direito é aquele a quem a lei destina a
utilidade do direito, isto é, o seu destinatario. O Direito tem como misséo
garantir a utilizacdo do direito subjetivo pelo seu titular®®®.

Os direitos subjetivos sob essa perspectiva utilitarista ndo visam a

realizacdo da ideia de vontade juridica abstrata. Eles existem para garantir os

291 CHAMON JUNIOR, Licio Antonio. Teoria geral..., cit., p. 84.

22|HERING, Rudolf von. El espiritu del derecho romano. Trad. Fernando Vela. Buenos Aires:
Revista de Occidente Argentina, 1947. p. 425.

293 |HERING, Rudolf von. El espiritu..., cit., p. 427.

%4 |HERING, Rudolf von. El espiritu..., cit., p. 427.

2% |HERING, Rudolf von. El espiritu..., cit., p. 428.
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interesses da vida, auxiliar o homem em relacdo as suas necessidades e a
realizacdo dos seus fins. Por isso, segundo lhering, o Direito ndo produz algo
que seja inutil. Assim, é a utilidade, e ndo a vontade, o elemento substancial do
Direito. A vontade € sob a perspectiva de lhering apenas a forca motriz dos
direitos subjetivos®®®.

O principio do Direito abarca dois elementos: um substancial — que € o
fim pratico do direito — ou seja, a utilidade, as vantagens e proveitos dele
advindos; e o outro, o elemento formal — que € o meio para a realizacao do fim
gue o direito subjetivo representa. Tal meio € a acdo, na medida em que, para
0 autor em comento, os direitos s&o interesses juridicamente protegidos.
Utilidade, bem, valor, proveito e interesse representam a substancia dos
direitos subjetivos. Porém, tais bens ndo abarcam tdo so6, a esfera patrimonial,
pois ha outros bens de maior valor, tais como a personalidade, a liberdade, a
honra, os lagos de familia, dentre outros. A finalidade do direito privado € assim
a de garantir ao homem um bem qualquer, seja socorrendo-lhe nas suas
necessidades, defendendo os seus interesses, ou ajudando-lhe a cumprir as
finalidades da sua vida®®’.

O contetdo dos direitos subjetivos é sempre um bem, isto €, algo que

nos possa servir. A ideia de bem, unem-se as de valor e interesse. O valor da a
medida de utilidade do bem, e o interesse expressa o valor do bem em relacdo
ao sujeito, e suas finalidades especificas. Desse modo, um direito que por si
mesmo tenha um valor pode néo ter interesse algum para determinado
sujeito®®,
A protecdo de um direito se d4 na medida em que o legislador o
reconhece como um interesse que mereca a tutela da ordem juridica. Isso
denota o carater dindmico dos direitos subjetivos, na medida em que se
transformam, conforme se modificam, os interesses da vida ja que direitos e
interesses sao historicamente paralelos, ainda que essa correlacdo nao seja
sempre absoluta®®.

O proveito de um direito se da quantas vezes tal direito produz os efeitos

perseguidos pelo seu titular, ou beneficiario, permitindo-lhe a reivindicacao,

% |HERING, Rudof von. El espiritu..., cit., p. 428.
27 |HERING, Rudolf von. El espititu..., cit., p. 429.
2% |HERING, Rudolf von. El espiritu..., cit., p. 429.
29 |HERING, Rudolf von. El espiritu..., cit., p. 429-430.
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qguando o direito resta lesionado. O proveito de um direito desdobra-se nas
faculdades proprias do titular da propriedade, seja ele um proveito ideal ou
juridico. Logo, o proveito que o titular retira através do uso do bem que o
pertence, é o elemento substancial do direito subjetivo, e referido elemento
substancial domina a vontade. O proveito é o objeto do direito subjetivo e a sua
reivindicacdo é o meio de se tirar proveito dele. Embora a vontade nado seja,
sob a perspectiva de lhering, o elemento substancial dos direitos subjetivos, ela
concorre para a realizacdo dos mesmos, isto €, para que, efetivamente, o titular
dos direitos subjetivos possa retirar-lhes o proveito como melhor Ihe
aprouver®™®, A forca ndo é o objeto do Direito, mas a forma pela qual o Direito
realiza o seu fim especifico®*.

O segundo elemento do Direito € a protecdo juridica. Como, para
Ihering, os direitos subjetivos sdo interesses juridicamente protegidos, o Direito
nada mais € do que a seguranca juridica em relacdo ao proveito que o titular
retira do direito subjetivo do qual é titular®*2,

No Direito Romano, a protecéo juridica acima referida se desenvolve por
meio da acdo. Trata-se de um recurso por meio do qual um juiz civil obriga-se a
prestar protecdo judicial. A acado é considerada, sob esse viés, a verdadeira
pedra de toque dos direitos privados. Quando ndo ha o cabimento da acéo, o
Direito Civil deixa de proteger os interesses®®>. Na verdade, para o autor, ndo
havendo direito de acdo, ndo ha que se falar em interesse.

Para que haja acdo, se fazem necessarias algumas consideracdes:
precisar a pessoa a quem referida acdo compete; identificar o objeto sobre o
qual versa tal acdo; os efeitos que implica; e suscitando-se a duvida, a
possibilidade de se provar todos esses elementos. Um bom exemplo de
protecdo concedida aos interesses sédo as acdes populares, mas nem todos o0s
interesses gerais sdo abarcados por essas acfes, pois elas se limitam as
hipoteses faticas estabelecidas pelo Direito Positivo, que previamente fixa suas

condicdes e efeitos?*.

19 |HERING, Rudolf von. El espiritu..., cit., p. 430-431.
2L |HERING, Rudolf von. El espiritu..., cit., p. 431.
12 |HERING, Rudolf von. El espiritu..., cit., p. 432.
13 |HERING, Rudolf von. El espiritu..., cit., p. 432-433.
4 |HERING, Rudolf von. El espiritu..., cit., p. 433.
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Como os interesses gerais sao tutelados pelas acdes populares, o autor
parte para uma definicdo de “direitos gerais” na qual estdo abarcados o direito
individual e o direito comum. O primeiro caracteriza-se pela sua exclusividade,
restando a vontade absoluta inserida nessa classe de direito — trata-se aqui da
liberdade quanto a eleicédo realizada pelo titular do direito subjetivo no que se
refere as formas de se tirar proveito de determinado direito. Ja os direitos
comuns, se caracterizam por pertencerem a todos e por serem indivisiveis em
relacdo ao proveito que de tais direitos, os titulares retiram. Os interessados
nao absorvem em absoluto o destino do bem e a sua finalidade, pois os direitos
comuns abarcam toda sorte de interesses e visam as geragfes futuras. Isso
significa dizer que a esséncia do direito subjetivo € o interesse, isto €, 0
proveito que dele, o seu titular pode retirar®*>.

Eduardo Garcia Maynez afirma que a principal critica que se faz a teoria
de lhering se resume a seguinte frase: se a ideia de interesse fosse essencial
ao direito subjetivo, esse ndo existiria na falta daquele. Por outro lado, o proprio
Jhering concorda que o legislador ndo reconhece, nem pode garantir todo
interesse. Nesse sentido, Garcia Maynez argumenta que Jhering deveria
admitir que o Unico elemento essencial ao conceito em analise é a protecdo
juridica, ndo o protegido, o tutelado, j& que o interesse individual ndo existe
indefectivelmente?®.

Tanto a tese de Windscheid quanto a de Jhering falham no mesmo
ponto. ISso porque os conceitos de vontade e interesse estéo relacionados ao
elemento psicoldgico. SO se quer aquilo em que se tem interesse; s6 se tem
interesse naquilo que se quer. O interesse é um mediador dos objetivos da
vontade. Essa esté orientada a consecucao de inimeras finalidades, mas nem
todas séo relacionadas ao sujeito. Assim, atribui-se maior valor a uma
finalidade que a outra, e por conseguinte, se preferem as finalidades
superiores. A medida da estimacéo é o que se denomina interesse. Trata-se de
uma dimensao psicologica variavel. Cresce ou diminui paralelamente em

relacdo & valorac&o que o individuo faz dos seus fins**’.

?'° IHERING, Rudolf von. El espiriru..., cit., p. 435.
?1° GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccén..., cit., p.190.
" GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 190.
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Visando evitar as criticas a sua teoria, Garcia Maynez afirma que
Jhering substitui a nog&o psicoldgica de interesse por um conceito mais vago e
flexivel — o de interesse médio. Interesses médios sdo os que predominam em
uma determinada sociedade?'®,

Entretanto, trata-se ainda de se falar em um direito subjetivo como
protecdo de um interesse, sabendo-se que esse elemento nem sempre existe.
Finge-se, sob essa perspectiva, sua existéncia, e ingenuamente, se cré que a
ficcdo se justifica em quanto, por regra geral, o que o direito objetivo protege é
algo que interessa a todos os destinatarios da norma®*®.

Ora, o que lhering propugna a partir do giro utilitarista da sua teoria é a
pressuposi¢cao de que existe um ethos compartilhado, na medida em que o
direito subjetivo condicionaria o exercicio da vontade, seja ela individual ou
geral. Isso porque o exercicio volitivo, em ambos o0s casos, estaria sempre
voltado a realizacdo de um fim, assim, se introjeta uma compreensao
teleoldgica em relacdo aos direitos subjetivos??°.

Referida compreensdo permite que determinados valores infiltrem-se na
ordem juridica, devendo ser tomados em considera¢cdo como os valores eleitos
pelo legislador, e que deveriam ser assumidos como valores que visam a

221

realizacdo dos interesses da comunidade“”, e desde ja afirmamos que

discursivamente, referida compreensdo dos direitos subjetivos ndo pode mais

222

prevalecer em razdo do descentramento caracteristico das sociedades

modernas.

18 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion... cit., p.190-191.

219 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion... cit., p. 191.

220 CHAMON JUNIOR, Lticio Antdnio. Teoria geral... cit., p. 86.

2L CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral... cit., p. 88.

222 Dizer que uma sociedade é descentrada significa que ela ndo se sustenta por um centro,
como outrora ocorreu com a sociedade medieval assentada na divindade e na crenca de que
havia um direito divino, que determinaria as escalas de uma sociedade estamental. O
descentramento surge como fruto do aumento de complexidade social, ja que ha inUmeros
projetos de vida atinentes aos concidaddos. Projetos que devem ser igual e livremente
reconhecidos a todos os concidad&os, que comunicativamente podem sustentar pela via
institucional do processo legislativo ou do processo no ambito jurisdicional, as suas pretensdes
de validade acerca dos seus direitos subjetivos.
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1.3.4. O Direito Subjetivo Segundo Kelsen

A teoria tradicional contrapde ao dever juridico o direito como direito
subjetivo. Quando se descreve o Direito, o direito subjetivo aparece em
primeiro plano, de modo que o dever desaparece por detras daquele, razado
pela qual tanto na Alemanha, quanto na Franga, o direito subjetivo também se
designa Recht, como o sistema normativo que forma o ordenamento juridico.
Necessaria entdo se faz a distingdo entre o Direito como sistema de normas; e
o direito subjetivo compreendido como aquele que se refere a um determinado
sujeito®?.

Partindo da premissa de que o ordenamento juridico compreende um
conjunto de descricBes de conduta prescritas, Kelsen afirma que uma conduta
gue obriga ao sujeito pode ser positiva ou negativa, ou seja, pode-se tratar de
uma acdo ou de uma omissdo. A agao constitui uma prestacado que obriga um
individuo frente ao outro. O objeto sempre se constitui como uma coisa ou
prestacdo de um servi¢o. JA a omissao, pode significar a omissdo de uma acao
a que um sujeito se vé obrigado frente a outro®*.

Partindo-se da premissa de que para cada exercicio de direito subjetivo
corresponde um dever, ao qual um individuo se obriga, quando o obrigado
pratica uma conduta diversa daquela descrita pela ordem juridica, se Ihe impde
uma sancdo. Quando alguém se obriga frente a outrem ao cumprimento de
determinada prestacdo, a prestacdo a ser recebida por um dos individuos
representa o contetido do dever?®>.

Se um sujeito exerce um direito por meio de uma conduta permitida pela
ordem juridica, referido direito € tdo somente o reflexo de um dever imposto a
outrem. Para Kelsen, o sujeito de direito € aquele que se obriga a prestacdo do
dever em face de outrem, enquanto, aquele individuo que exerce um direito é
apenas o objeto da conduta do primeiro. Entretanto, o conceito de direito
subjetivo extraido a partir do reflexo de um dever juridico ndo é, segundo o
autor, suficiente para que se compreenda a representacdo de uma situacao

juridica. Isso porque ndo se pode pressupor que exista um direito subjetivo

?23 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 140- 141.
24 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 141.
% KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 142.
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reflexo de um dever juridico em todos os casos, como por exemplo, nagueles
em que ndo se pode determinar concretamente quem é o individuo obrigado.
Aqui tém lugar as normas juridicas que estabelecem determinadas condutas
aos individuos em relacdo as plantas ou animais. Ha, nesses casos, téo
somente deveres mediatos subsistentes a comunidade juridica, que é a
interessada na tutela desses objetos. Isso ndo significa, porém, que existam
direitos reflexos dos animais em relagéo a esses deveres impostos ao individuo
pela ordem juridica. Fala-se tdo somente em direitos da comunidade ou do
Estado nesse caso?®.

Logo, para Kelsen, a cada direito corresponde um dever como reflexo
daquele, mas ndo necessariamente, o contrario, quando se verifica apenas a
imposicao de deveres sem direitos que possam ser exercidos por um individuo
especifico, ja que “para a existéncia de um direito reflexo, ndo é essencial que

se sustente uma pretensdo a conduta devida®"

, pois isso n&o implica a
modificacdo da situacao juridica®.

A pretensdo somente se sustenta, quando em face do descumprimento
do dever, ela possa ser exigida por meio de uma acéo judicial, mas um direito
reflexo ndo existe sem o dever juridico que lhe corresponda. Tem-se como
pressuposto a conduta de um individuo obrigado em face de outrem que tem
um “direito” a referida conduta, isto é, o direito reflexo de um individuo
corresponde ao dever do outro®°. O pressuposto de um direito subjetivo é o
dever juridico, ja& que o direito ndo existe aprioristicamente, antes de toda a
ordem juridica. A cisdo entre direito e dever seria devedora de uma leitura
jusnaturalista®®.

Considerando-se que o direito subjetivo de um individuo é o reflexo do
dever juridico de outrem, a jurisprudéncia tradicional acrescenta ao conceito de
direito subjetivo a idéia de um interesse juridicamente protegido. Essa
definicdo, segundo Kelsen, exprime a dicotomia entre o direito objetivo e o
direito subjetivo. Essa contraposicdo é, por si, contraditoria, pois se o direito

7

objetivo é a ordem juridica, e o direito subjetivo, um interesse juridicamente

226 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 143.
2 KELSEN, Hans. Teoria..., ct., p. 144,
28 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 144.
29 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 144.
%9 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p.144-145.
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protegido, essas categorias ndo podem se submeter a um conceito genérico,
isto é, a uma categoria. A contradicao que a doutrina tradicional estabelece ndo
pode ser aclarada no sentido de se compreender que o direito subjetivo € um
interesse juridicamente protegido pelo direito objetivo — leia-se, a ordem
juridica®™.

Partindo-se da constatacdo de que o Direito € norma, ou um sistema
normativo, o direito subjetivo ndo pode ser compreendido como um interesse
protegido pela ordem juridica. Na verdade, Kelsen afirma que o direito subjetivo
€ um protecédo ou tutela de um interesse, e ndo um interesse em si. Isso quer
dizer que a ordem juridica liga a ofensa de um interesse, a sanc¢do. Assim,
estatui-se um dever de nao lesar um interesse?*.

De acordo com Kelsen, ndo é possivel aceitar-se um direito reflexo em
se tratando da teoria dos interesses, pois a san¢ao imposta representa um mal
causado aquele que ndo observa a norma. Isso, porque o interesse de um
individuo esta protegido por meio do dever imposto a outrem, por isso, referido
interesse n&o pode ser aquele contra o qual a sancao se dirige®3.

Quando se verifica tdo somente a imposicdo de um dever sem o
correspondente direito — caso em que néo se pode determinar o titular de um
direito, o interesse que reclama a tutela da ordem juridica € um interesse
comum. Tal interesse é protegido por meio do dever funcional atinente aos
orgaos jurisdicionais. Nesse caso, a sua atuacdo nao se considera um direito
subjetivo reflexo, por isso, nem sempre havera, segundo Kelsen, um dever
juridico e o correspondente direito reflexo, ou seja, pode existir um dever e nao
necessariamente um direito®*.

A teoria dos interesses se contrapde a doutrina da vontade, de acordo
com a qual o direito subjetivo consiste no poder da vontade conferido pelo
ordenamento juridico. Nessa teoria, se define uma autorizacdo de competéncia
ou poder juridico, que se concede ao individuo — tal concessédo é outorgada

pela ordem juridica®®.

3L KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 148.
%2 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 148-149.
233 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 149.
2% KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 149-150.
% KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 150.
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Kelsen define o direito subjetivo em geral como um interesse
juridicamente protegido pelo direito objetivo, e como uma liberdade por ele
garantida. De acordo com Kelsen, um direito subjetivo estd legitimado pela
vontade do seu titular, na medida em que € dotado da validade de um dever
correlato, considerando-se que as proposicoes juridicas definem os limites
atinentes a liberdade de acéo dos sujeitos. Em todo caso, o dever ser nao é
compreendido em termos deontolégicos, mas em termos empiricos,
notadamente pautados por uma validade estabelecida aprioristicamente pelo
legislador. As decisdes politicas do legislador agrega-se a ideia de sancao,
vinculando a validade do Direito aquilo determinado, pelo Estado, ja que a
“vontade do legislador” representa a vontade estatal®*°.

Quando Kelsen desliga o conceito de pessoa dos conceitos moral e
natural, anteriormente difundidos, pretendendo lancar mao da autonomia do
sistema juridico, a pessoa é considerada tdo somente uma ficcdo, em torno da
qual gravitam os direitos subjetivos. Assim, resta situado o sujeito juridico como
titular daqueles direitos. Isso abre caminho para que a dogmatica juridica
interprete os direitos subjetivos tdo somente sob uma perspectiva funcional, o
que ignora toda a perspectiva normativa atinente ao Direito®’.

O poder juridico se exterioriza, quando ha uma relacdo entre os
pressupostos da sancdo decorrente do descumprimento do dever juridico e a
atuacao do titular do direito subjetivo em forma de uma acéo judicial, mediante
a atuacdo do 6rgéao jurisdicional. O 6rgédo judicial, ao aplicar o Direito, visa a
execucdo da sancao estabelecida quando se verifica o descumprimento do
dever. Essa atuacdo da jurisdicdo s6 é possivel, quando o titular do direito
subjetivo peticiona provocando a atuacéo do 6rgao aplicador do Direito. A partir
dai, inicia-se o procedimento jurisdicional. Desse modo, a norma juridica se
encontra a disposicdo do titular do direito subjetivo. Nesse sentido, o direito
subjetivo € compreendido, de fato, como um direito atinente ao respectivo
titular. Por isso, o direito subjetivo é considerado um reflexo do dever juridico

de outrem, ja que o direito subjetivo se reveste do poder juridico outorgado ao

% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 151.
2" HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 152.
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seu titular de levar a efeito esse direito reflexo de um dever juridico por meio da
acao judicial®®.

O poder juridico se diferencia do dever no momento em que o primeiro é
exercido, e nesse sentido o individuo é considerado um ‘sujeito’ de direito
diverso do dever juridico. Assim, o exercicio do poder juridico subordina-se a
uma concessédo da ordem juridica. Somente a partir de tal concesséo é que se
pode afirmar a existéncia de um direito em sentido subjetivo. Isto deve ser
entendido como um poder juridico do qual se vale aquele individuo que o
exerce com o objetivo de fazer valer o dever descumprido pelo individuo, que
esta obrigado a correspondente prestacdo. O exercicio desse poder juridico €
considerado um direito em sentido proprio®*®.

Como a teoria tradicional, segundo o autor, considera que todo direito
subjetivo contém uma pretensdo — notadamente, a conduta que preenche o
conteudo do dever juridico, identificado com o direito reflexo — tal pretensédo so
€ sustentavel juridicamente, quando o exercicio do poder juridico resta provido.
Assim, a juridicidade da pretensdo decorre somente do exercicio do direito de
acao pelo seu respectivo titular®*.

A ideia de direito subjetivo lancada por Kelsen decorre do fato de que a
ordem juridica considera a conduta do individuo, titular do direito, um
pressuposto de certas consequéncias. O poder de vontade conferido pelo
ordenamento juridico ao qual se refere a doutrina tradicional, é o poder juridico,
que o individuo exerce por meio da acéo judicial. Mas esse poder juridico, de
acordo com Kelsen, deve estabelecer, com o direito reflexo, uma combinagao.
E essa combinacdo que exterioriza a esséncia da norma juridica. Em sintese,
trata-se do direito de acdo **%.

Kelsen esclarece que a funcdo do titular do direito de acdo €
instrumentalizar o processo judicial. Este culmina a partir do momento em que
o 6rgéo jurisdicional, por meio de uma decisdo, estabelece uma sancao contra

a violacdo do dever juridico®*.

2% KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 150.
% KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 151.
%9 KELSEN, Hans..., cit, p. 151.
1 KELSEN, Hans..., cit., p. 152.
%2 KELSEN, Hans..., cit., p. 153.
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O erro fundamental da teoria de Kelsen consiste no fato de que ele trata
como idénticas as nogoes de direito subjetivo e objetivo. Sustentar que o direito
subjetivo e o direito objetivo sdo o mesmo, em determinada relagdo com um
sujeito, significa confundir as no¢des de norma e faculdade. O fato de todo
direito derivar de uma norma ndo demonstra que norma e faculdade sejam a
mesma coisa. O direito subjetivo é uma possibilidade de agédo de acordo com
um preceito, isto €, uma autoriza¢do concedida a uma pessoa. A regra juridica,
ao seu turno, é o fundamento de referida faculdade?®*.

De acordo com as licbes de Eduardo Garcia Maynez, a afirmacédo de
que ndo h& que se falar em direito subjetivo quando uma faculdade juridica néo
resta garantida pela agédo é falsa. Também é incorreto dizer que o direito a
prestacdo, bem como o de pedir a aplicacdo da sancdo cabivel ndo sao
faculdades distintas, mas um mesmo direito, em duas relacbes diferentes. A
prova esta no fato de que o pressuposto que condiciona a existéncia do
segundo desses direitos — a aplicagdo da sancdo — é como Kelsen o
reconhece, decorrente da inobservancia do dever correlato do primeiro®*.

Por outro lado, tanto a lei como a doutrina, reconhecem a existéncia de
direitos subjetivos, cujo exercicio coativo ndo é possivel de se levar a cabo.
Tratam-se aqui das conhecidas “obrigacbes naturais”. Como é notério, os
civilistas distinguem duas espécies de obrigacdes: as civis e as nhaturais.
Quando as obrigacdes civis ndo sao cumpridas, o credor pode exigir o seu
cumprimento por meio da agao, porém, o ndo cumprimento das “obrigagcbes
naturais” nao faculta ao credor a possibilidade de exigir, judicialmente, o seu
cumprimento. No caso das obrigac@es civis, o titular do direito correlato possui,
além da faculdade de reclamar, a prestacdo devida, a de pedir a execucao
forgada; no caso das “obrigagdes naturais”, o titular tem direito unicamente a
determinada prestacéo®®.

Por outro lado, ha casos em que a acéo existe, sem que exista o direito
material. Por isso, 0os processualistas afirmam que a acdo é um direito

auténomo em relacdo ao outro®*°.

43 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 194.
4 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 195.
%> GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 195.
%% GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 196.
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Embora Garcia Maynez teca criticas a Kelsen, a sua compreensao do
processo remonta a Oskar Von Biillow*’, o que representa um risco, para a
legitimidade do Direito e da democracia. Pois, quando consideramos que com
Fazzalari, o processo passou a ser compreendido como procedimento em
contraditorio, rompeu-se com a perspectiva instrumentalista do processo, tipica
de uma compreenséo positivista do Direito.

De acordo com Garcia Maynez, os argumentos aduzidos por Kelsen no
sentido de demonstrar que os direitos reais e os de liberdade sdo meros
reflexos de um dever geral de respeito, ou como dizem os autores franceses,
de uma obrigacdo universal negativa — abstencdo — também n&o séo
aceitaveis. Ao criticar a distincdo entre direitos a prépria conduta e sobre a
conduta alheia, Kelsen demonstra algo completamente distinto daguele ao que
se havia proposto. E claro que a liberdade e a propriedade s&o faculdades
correlatas de um dever imposto a todas as pessoas — erga omnes — mas nao
consistem em uma duplicacado supérflua do conceito de dever, nem se pode
dizer que sejam auténticos direitos. A concluséo logica que se depreende da
argumentacdo de Kelsen é que aquelas faculdades, como todo direito
subjetivo, sdo correlatas de determinados deveres, isto é, reflexos dos
mesmos. Ainda admitindo que o termo que se acaba de empregar fosse
adequado, a tese deveria ser afastada, porque um direito nunca pode ser
considerado cépia ou reproducao de obrigacdes?*®.

A teoria aqui discutida poderia ser dirigida aos direitos pessoais. Esses
também séao reflexos de determinadas obrigacdes, porém isso ndo quer dizer
gque nao existam, nem que sejam uma duplicacdo inatii do dever
correspondente. A Unica coisa que se pode dizer acerca dos direitos de crédito,
e de quaisquer outros, € que o direito subjetivo é correlato de um dever geral
ou especial, de uma, de varias, ou de todas as pessoas®*.

" Foi Oskar von Biillow que, em 1868, discerniu a ideia de processo, e o inseriu na 6rbita do

Direito Publico. Sob a perspectiva Biillowiana, o processo seria uma relagdo juridica sui
generis, desenvolvida constantemente pelos funcionarios publicos, abarcando tanto o Estado,
como os cidaddos. Foi Oskar Von Billow quem apontou a necessidade da autonomizacéo do
direito processual®’’. Billow ndo entendeu o processo como uma conseqiiéncia direta de um
litigio de direito privado, debatido pelas partes no ambito dos tribunais, e demonstrou que o
processo apresentava regras especiais e principios proprios que ndo estavam vinculados ao
Direito Material. LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacdo das decisdes no
direito processual democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 81.

%8 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 197.

49 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion..., cit., p. 197.
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Facil € observar que Garcia Maynez aborda uma perspectiva
naturalizante em relacdo aos pretensos direitos absolutos. E essa
compreensao do autor se deve ao fato de que ele se vincula & pandectistica
alema, que criou tanto a teoria da relacéo juridica, quanto a construcéo classica
do direito subjetivo.

Desde que aqui assumimos o Direito como uma comunidade coerente
de principios, € a partir da situacdo juridica, ou das situacdes juridicas
relacionais, que podemos problematizar concretamente o0 que se deve
compreender como direito subjetivo. A premissa outrora sustentada pela
dogmaética civilista, e asseverada alhures por Garcia Maynez, no sentido de
gque existem direitos absolutos, nada mais reflete do que a pressuposi¢cao de
gue na sociedade moderna consolida-se um minimo ético, o que ndo se
sustenta, como afirma Lucio Antdnio Chamon Junior, opondo-se aos “deveres

gerais de abstencao”:

“Nao ha, e aqui argumentamos sempre contra Roubier, Savigny e
Windscheid, um ‘dever geral’ ou ‘direitos negativos’: antes, o que
devemos sempre nos lembrar é que quaisquer direitos e deveres sdo
problematizados a partir de uma situacdo argumentativamente
construida, pois qualquer juizo de adequabilidade que conclua por
liberdades ou nao-liberdades, sempre é concreto aquela situacdo a
partir da qual o préprio caso, e o Direito, foram interpretados. N&o héa
um ‘dever geral desde um ponto de vista da aplicagdo normativa:
podemos é falar em um dever, em principio, bem como em um dever
definitivamente  imputado quando problematizamos aquela
circunstancia, uando trazemos aquela situacdo para a
problematizagao” %0,

Entretanto, ainda que esteja vinculado ao positivismo, Garcia Maynez
admite de certo modo, que sempre que houver um direito subjetivo, existird o
dever correlato, ndo sendo a reciproca, verdadeira, na medida em que o jurista
mexicano ndo considera o direito subjetivo como mera reproducdo das
obrigacdes.

Em sintese, sempre que houver um direito subjetivo havera o
correspondente dever imposto a outrem, mas havendo somente a instituicao de
um dever, ndo havera o correspondente direito. Isso justifica, por exemplo, a

existéncia dos conhecidos direitos difusos, jA& que o seu titular ndo é

individualizado, pois que se fala aparentemente em um direito que pertence a

%% CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 110.
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comunidade. Enfim, o que Kelsen faz € tdo somente oferecer-nos uma leitura
socioldgica, isto €, meramente funcional acerca do direito subjetivo.

Kelsen resta vinculado ainda a pressuposicdo de que existe um ethos
compartilhado, ja que o autor se refere ao interesse, cuja tutela juridica € o
direito subjetivo — ou melhor, o dever que se impde a outrem em face de um
direito atinente a determinado individuo. E claro que Kelsen ainda que tenha
pretendido desvincular o Direito das raizes jusnaturalistas, ndo o consegue,
pois pressupde que os interesses, isto é, os valores da ordem juridica sao
compartilhados por todos os individuos, e como se faz notorio, a proposta de
purificagdo do Direito pretendida pelo autor ndo se coaduna com a
complexidade que caracteriza a sociedade moderna, permeada por uma
infinidade de projetos de vida, cujos autores e destinatarios sdo seus
concidadaos livres e iguais, isto €, concidaddos que ndo sado considerados

meros objetos do Direito.

1.3.5. Por Uma Nova Compreensado Acerca dos Direitos Subjetivos

Assim como a relacao juridica, o direito subjetivo, também remonta a
pandectistica alema do século XIX. Baseados em trabalhos do Direito Romano,
que se desenvolveram, principalmente, na Idade Média, a Escola das
Pandectas alcou o direito subjetivo a categoria fundamental da dogmatica
moderna, traduzindo-o na esfera de atuacéo do sujeito. Pode-se afirmar que o
direito subjetivo € o reconhecimento do Estado atinente a certo ambito de
exercicio privado®*.

Diante de tudo o que até aqui se explicitou, ndo se pode mais
compreender o Direito partindo-se de uma perspectiva descritiva de fatos aos
quais o Direito confere tutela. Deve-se promover um estudo critico-discursivo
do sistema normativo, visando uma operacionalizagdo normativa legitima e
coerente. Nesse sentido, faz-se necessaria a problematizacdo. Mesmo que
uma situagdo juridica seja resolvida de modo coerente com o sistema do

Direito, ela ndo se fecha. Ela se mantém aberta para que outras

1 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisdo..., cit., p. 72-73.
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problematizacbes especificas possam ser levadas a efeito em cada caso
concreto. Nesse passo, torna-se necessério, para referido propésito, a
conjugacao entre a teoria e a pratica®>?.

N&o restam apartados direito objetivo e direito subjetivo. Tratam-se de
categorias complementares. Nao ha que se falar em direito subjetivo sem
direito objetivo, pois se assim se afirmasse retornar-se-ia ao jusnaturalismo,
isto é, & metafisica, no sentido de se afirmar que alguém possui direitos
independentemente da ordem juridica. Afirmar que existe direito objetivo sem
direito subjetivo, significa reconhecer que o Direito trata apenas da perspectiva
atinente a realidade normativa, esquecendo-se da sua finalidade precipua. O
Direito € um fenémeno histérico-social. Nao faz sentido trabalhar as ideias
juridicas desvinculando-as do mundo do ser®3,

A dogmatica civil afirma que o direito subjetivo é considerado um dos
efeitos da incidéncia do direito objetivo sobre o suporte fatico, isto é, quando a
norma incide sobre o fato, produz-se o direito subjetivo. Nesse sentido, o direito
subjetivo é uma consequéncia do direito objetivo, porém, ineficaz, sem o fato
juridico®*.

Nessa senda, o direito objetivo, isto €, o dever-ser que a norma descreve
devera, em algum momento, dar a efetividade na situacéo social, concretizando
a hipotese normativa. Assim, o direito subjetivo se define como um poder de
atuacao conferido pela ordem juridica. Cumpre esclarecer que, a ordem juridica
no contexto do Estado Democréatico de Direito ndo se esgota nas normas
postas pelo Estado. HaA uma extensdo as normas que os individuos constroem
tanto no processo politico — processo legislativo — quanto no processo
jurisdicional. O Direito, sob esse olhar, € fruto da autonomia privada, elaborado
na argumentacéo das partes envolvidas®®>.

Geralmente, ao direito subjetivo corresponde um dever juridico traduzido
na obrigacdo de realizar determinado comportamento positivo ou negativo.
Segundo a teoria personalista da relacao juridica, o dever juridico nas relacdes

7

absolutas € um dever de abstenc&do, que abarca toda a coletividade, e em

2 MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 121.

%3 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisdo..., cit., p. 84.
% NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisao..., cit., p. 84.
% NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisao..., cit., p. 84.
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razdo disso, é oponivel erga omnes®®. Por outro lado, as relacdes juridicas de
direito relativo®®’ estabelecem apenas um dever ou alguns direitos envolvidos
na relacdo. Desse modo, enquanto nos direitos absolutos o dever juridico é
universal, nos direitos relativos, ele diz respeito a um sujeito determinado, ou
determinavel®8,

Assumindo-se uma postura mais coerente com a “desnaturalizacdo” do
Direito em relacdo aos direitos absolutos, ha apenas uma posi¢cdo: a do titular
do poder juridico. Todavia, pode surgir a figura do sujeito passivo, como no
caso de violacdo de direito por pessoa determinada, o que transforma a
situacao juridica em relacao, visto que ha, a partir dai, o dever de reparagéo do
prejuizo, que decorre da violag&o®®.

Tanto o direito subjetivo como o dever juridico séo situacdes subjetivas,
isto &, referenciais de imputacéao tutelados pela ordem juridica. Como situacées
subjetivas que sao, caracterizam-se por se conectarem a pretensdo de
exercicio de poder, que é garantida pelo Estado. Caso o direito subjetivo seja
descumprido, o Estado disponibiliza meios de protegé-lo. Os direitos subjetivos
compreendem assim, um carater relacional devedor da nocao personalista de
relacdo juridica, destacando-se os elementos de poder e de garantia®®.

A pretensdo é o poder que o titular do direito subjetivo tem, no sentido
de exigir o comportamento devido, ou de atuar sobre determinada coisa. Essa
pretensdo € amparada por uma garantia, que se for judicial, manifesta-se pela
acao®®,

A reconstrugdo critico-discursiva acerca da Teoria do Direito Moderno

nao se define aprioristicamente em premissas juridicas, aplicadas ao caso

2%6 Cumpre-nos esclarecer que nado existem direitos absolutos, isso porque para que se

estabeleca uma relagdo juridica deve haver dois ou mais referenciais de imputacao

determinados, ja& que a indeterminagédo de um deles descaracteriza a existéncia do vinculo. As

“relagdes absolutas” sdo na verdade, situacdes subjetivas. Somente a partir da individualizagédo

do sujeito passivo, pode-se fazer referéncia a uma relacdo Juridica. NAVES, Bruno Torquato

de Oliveira. Reviséo..., cit., p. 71.

»7 0Os direitos relativos caracterizam-se pela possibilidade de serem opostos a algumas

pessoas. Sua eficicia é restrita, e ndo vinculam as pessoas que ndo integram o vinculo, como

por exemplo, um contrato, cujos direitos sé podem ser exercidos sobre aquele que essta

comprometido a agir, ou abster-se. Isso porgrque o contrato ndo pode vincular uma terceira

E)ngsoa, que dele, ndo participou. NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisao..., cit., p. 61.
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisdo..., cit., p. 85.

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisdo..., cit., p. 85.

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisdo..., cit., p. 85.

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisdo..., cit., p. 86.
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concreto por meio da subsuncdo da norma ao referido caso®% As
interpretagbes e conceitos do Direito Moderno sdo construidos
argumentativamente de acordo com as circunstancias do caso concreto. Os
conteudos e categorias juridicas que compreendem o sistema do Direito se
constroem a partir de problematizacdes que permeiam a pratica juridica®®,

E mediante uma superacdo da compreensio relativa e superficial das
categorias juridicas aprioristicamente formuladas pela Teoria do Direito, que se
podem aprofundar as estruturas do sistema juridico-normativo®®*.

No contexto do Estado Democratico de Direito, os direitos individuais
estdo inseridos em um espaco intersubjetivamente compartilhado, de modo
que tais direitos coexistem igualitariamente. No Estado Democratico, a
legitimidade do Direito uma é decorréncia da efetivacdo de iguais liberdades
fundamentais para as pessoas que agem sob uma perspectiva intersubjetiva
em relacdo aos vinculos que sdo tutelados pela ordem juridico-normativa®®°.

A legitimidade do Direito se realiza a partir do reconhecimento de iguais
liberdades a todos os individuos. Nesse sentido, os direitos subjetivos
encontram o seu fundamento no exercicio livre e igual pelos seus titulares na
mesma medida. O direito subjetivo ndo € apenas uma permisséo juridica
compreendida como um direito-liberdade; também ndo o é no sentido de um
direito que se realiza mediante a acdo imprescindivel do Estado concedente de

um direito-crédito?.

O direito subjetivo é considerado o meio de expressdao de uma
possibilidade juridica da acéo individual relacionado a auto afirmacao daquilo
que o0 sujeito do direito pretende assumir como seu, tanto no ambito das
situacdes juridicas existenciais, quanto patrimoniais. O direito subjetivo nao &,
como pretendeu afirmar Savigny, a expressao de um poder de vontade
individual. Tampouco se pode compreender o direito subjetivo a partir de uma
perspectiva positivista como propalou Windscheid. Essas concepc¢des revelam

que o direito subjetivo estd conectado a uma solipsista atuacdo do individuo,

22 MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 122.
?%3 MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 122.
2% MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., Cit., p. 122.
25 MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 125.
%% MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 125.
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cujo destaque é conferido somente ao titular do direito no momento em que
esse é determinado®®’.

A concepcao de lhering acerca dos direitos subjetivos é também
afastada, pois a idéia de interesse revela a valoracdo individualizada daquilo
que melhor serve ao titular do direito®®®.

O direito subjetivo compreendido como expressao de uma possibilidade
juridica pressupbe sua realizacdo em uma existéncia compartilhada
intersubjetivamente, que ndo pode ser pensada em abstrato. Tanto o titular do
direito, quanto os outros com quem ele interage devem ser considerados, na
medida em que o direito subjetivo se realiza em um plano concreto
intersubjetivo co-dependente, portanto, todos o0s sujeitos juridicos s&o
igualmente relevantes e por essa razao, a situagao juridica € considerada um
recorte problematizado argumentativamente a partir do qual se interpreta a
existéncia de um direito subjetivo®®®.

As compreensfes de direito subjetivo e dever restam atreladas uma a
outra, na medida em que se apresentam como co-dependentes, no sentido de
permitirem que, em dada situacdo juridica, 0 sujeito expresse, ou hao, uma
esfera de liberdade. E dessa maneira que se efetiva um direito subjetivo. Os
conceitos de direito e dever se constituem de maneira correlata, mas ndo h4,
necessariamente, a dependéncia de um em relacéo ao outro, no sentido de sua
efetivacao?®’°.

E imprescindivel o reconhecimento do outro na situacio juridica para
que se garantam iguais liberdades, sustentando-se um equilibrio entre o direito
subjetivo e o dever, tendo em vista que o desrespeito do dever, pela afronta a
esfera de nédo liberdade subjetiva configura ilicitude, assim como o exercicio
despropositado de um direito implica em ilicito?’*. Concluimos com Diogo Luna
Moureira que este e o sentido que se deve atribuir ao artigo 187 do Cédigo Civil
de 2002%2,

" MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 125.

28 MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 125.

%9 MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., Cit., p. 126.

" MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 127.

L MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 127.

272 Art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exerce-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.”
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Ao se assumir o direito subjetivo como expressdo das esferas de
liberdade e nao liberdade individuais, contextualiza-se a alteridade,
compreendida no conceito de direito subjetivo, antes visualizado sob uma
perspectiva egoistica. A partir de tal contextualizacdo, constata-se que sua
realizacdo esta adstrita a analise circunstanciada do caso concreto, a partir do
qual as possibilidades juridicas realizaveis podem se efetivar, sejam elas,
liberdades de agir, ou ndo, ainda que expressem um poder volitivo ou um
interesse, desde que sejam partilhaveis e exercitaveis intersubjetivamente?’>.

Conceituar o direito subjetivo como esfera de liberdade € uma boa
expressdo, mas sob a perspectiva do Direito Civil, se faz necesséario destacar
0s elementos que a caracterizam, capazes de contribuir para que se
diferenciem em relacdo as outras situacdes juridicas. Ha efeitos praticos na
classificacdo de referidas situacdes, que podem sintetizar-se em esferas de
liberdade e nédo-liberdade, mas, além disso, devem-se inserir elementos que
diferenciem as varias situacdes?’.

Enfim, o direito subjetivo € uma esfera de liberdade, que consiste na
pretensdo de atuacdo sobre uma coisa ou sobre determinado comportamento,

garantida pela ordem juridica®’®.

"3 MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas..., cit., p. 127.

" NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisdo... cit., p. 86. O autor chama a atencéo para a
necessidade de se especificarem 0s elementos que caracterizam o direito subjetivo como uma
situagdo juridica, porque ha, também, outras situagGes juridicas subjetivas como: o direito
potestativo, a sujeigdo, faculdade juridica, o interesse legitimo, o poder, e o 6nus, espécies de
situagfes juridicas que ndo abarcaremos aqui, por extrapolar nossos argumentos que se
limitam unicamente a compreenséo de uma dessas situacoes, qual seja, o direito subjetivo.

"> NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisdo..., cit., p. 86.
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2.  ODIREITO A VIDA E O ABORTO

O aborto foi considerado pela primeira vez como crime na Constitutio
Bamberguensis de 1507 e na Constitutio Criminalis Carolina de 1532, que
procederam a distincdo entre a morte do feto animado e inanimado,
estabelecendo em relacdo a primeira, uma punicdo mais severa — a pena
capital — e em relacdo a segunda, determinando como pena um castigo
aplicado de acordo com o arbitrio dos peritos versados em Direito. O aborto era
igualado ao homicidio, distinguindo-se o feto em animado e inanimado. Na
Franca Medieval o aborto era punido como crime gravissimo com pena de
morte, entretanto ndo se fazia referida disting&o®’®.

O aborto provocado nem sempre foi passivel de incriminacdo. Tanto a lei
mosaica quanto a antiga legislacdo romana o desconsideravam. De acordo
com o Direito Romano, o feto era considerado parte do corpo materno. A
mulher que provocava ou consentia o aborto dispunha do seu préprio corpo. O
recurso ao aborto era um habito difundido nos tempos de Ovidio, pelas
mulheres que desejavam conservarem-se formosas®’’.

Generalizou-se na ldade Média a punicdo da procuratio abortus, porém,
de acordo com as doutrinas de Aristoteles e Plinio, acolhidas pela Igreja, punia-
se o aborto do feto ja provido de alma, o que ocorria entre os 40 ou 80 dias
apos a concepcao, conforme se tratasse de vardo ou de mulher®’®,

Como a principio o aborto era tratado com indiferenca, ocorria tao
somente a punicdo do terceiro que ministrasse substancia abortiva a mulher. O
gque se punia ndo era o aborto, mas o dano que dai resultasse para o
organismo feminino. A partir do reinado do imperador romano Septimus
Severus, 20 anos depois de Cristo 0 aborto passou a ser incriminado, ja que
sua pratica representava a frustracdo da esperanca paterna em relacdo a sua
descendéncia. Geralmente, as penas eram severas, porém mais brandas
guando o aborto era praticado pela propria mde — o que se conhece como

desterro. Entretanto, as penas se agravavam quando o aborto era praticado por

27® DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6 ed. rev. aum.e atual. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2009. p. 35.

2" LYRA, Roberto; HUNGRIA, Nelson. Direito penal: Parte especial. Rio de Janeiro: Livraria
Jacyntho, 1937. v. Il. p. 273.

"8 LYRA, Roberto; HUNGRIA, Nelson. Direito..., cit., p. 274.
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terceiro — ao lado do desterro, a confiscatio ou a damnatio in metallum,
seguindo-se até a pena capital quando se verificava o propésito lucrativo®”®.

A ideia da morte de um ser humano punida por meio do homicidio é

devedora do Cristianismo. Um problema discutido acerca do momento de
penetracdo da alma no organismo em formacé&o, obrigou a que se distinguisse
uma fase do corpo inanimado em que a destruicao fetal se punia por meio de
pena extraordindria e mais branda; e outra em que 0 corpo ja estivesse
configurado, notadamente, entre a 6% e a 102 semana de gestacdo. Nesse
caso, havia realmente a configuracdo do homicidio e aplicava-se a pena
capital®®.
O argumento que predominava para agravar a situagéo desta fase era a
perda do ser que ndo havia ainda ingressado pelo batismo a Igreja. Entretanto,
a partir do século XVIlI, essa distincdo foi sendo abolida passando a protecdo
penal a estender-se sobre o feto desde o momento em que foi gerado,
tornando-se regra geral no século XIX. A puni¢do do aborto como homicidio foi
acolhida pelos praticos do Direito Penal comum, impondo-se a pena de
morte®®!.

Com o lluminismo, surgiu um movimento pela atenuagdo das penas
nessa espécie de crime, repercutindo nas legislacdes conduzidas pelo Direito

Penal®®?

, porém, no Brasil, o Cddigo Criminal do Império ndo incriminava o
aborto praticado pela propria gestante. A punicdo do aborto s6 era levada a
efeito, quando praticado por terceiro com ou sem o consentimento da mulher,
agravado o ultimo caso, com a duplicidade das penas. O fornecimento de
meios abortivos, ainda que o aborto ndo ocorresse, era definido como crime,
duplicando-se a punicdo, quando o agente fosse médico boticario ou
cirurgiao®®.

A protecdo concedida pelo Direito a vida humana inicia-se desde o

momento em que o0 novo ser é gerado. Com a formacéo do ovo, do embrido e

"9 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976.v.3. p. 156.

280 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 156-157.
81 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 157.
282 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 158.
283 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 159.
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do feto, nessa ordem, a norma penal exerce a sua acado com vistas a protegé-
lo. O feto &, nesse sentido, tomado por um ser humano em formac&o?®*.

O aborto se constitui com a destruicdo da vida nascente até 0 momento
em que se inicia o processo do parto. Com o inicio do nascimento, o crime que
se configura € o de homicidio, salvo quando ocorre a circunstancia que o
particulariza, fazendo dele a figura privilegiada, que se denomina infanticidio®®°.

Em relagdo ao aborto, houve trés tendéncias no seio da Constituinte. A
primeira, queria assegurar o direito a vida desde a concepc¢ao, importando a
proibicdo do aborto. A segunda, determinava que a condicdo de sujeito de
direito se adquiria a partir do nascimento com vida, sendo que a vida
intrauterina, inseparavel do corpo que a concebesse, era considerada uma
responsabilidade da mulher. Esse posicionamento possibilitava o aborto, porém
esse entendimento parece ndo ter saido vitorioso, pois ao que parece a
Constituicdo proibe o abortamento. A terceira posi¢cdo, propugnava que a
Constituicdo n&o deveria tomar partido a favor ou contra o aborto. Essa
posicdo, porém, nao saiu vitoriosa, pois ao que parece a Constituicdo nao
permite o abortamento. A questdo aqui enfocada depende da decisdo de
quando se inicia a vida®®.

De acordo com José Afonso da Silva, no feto existe vida humana. Numa
época em que ha varios recursos para se evitar a gravidez, ndo se justifica a
interrupcdo da vida que ndo se evitou. A questdo aqui € decidida pela
legislac@o ordinaria, particularmente, a penal, a qual cabe a definicdo da
criminalizacdo ou descriminalizacdo do aborto. H& casos, entretanto, nos quais
a interrupcdo da gravidez é justificavel, como por exemplo, a necessidade de
se salvar a vida da mae, ou de gravidez decorrente de estupro, além dos casos
cuja interrupcdo da gestacdo a ciéncia médica aconselhar?®’.

Ser4, que diante de uma sociedade moderna descentrada, complexa, e
permeada pelo multiculturalismo, isto é, de uma sociedade plural, podemos

ainda sustentar a sacralidade da vida em todos os casos?

284 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 155.

285 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 155.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de dirito constitucional positivo. 32 ed. rev. atual. até a

emenda constitucional n. 57 de 11 de dezembro de 2008. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009.
. 203.

ber SILVA, José Afonso da. Curso..., cit., p. 203.
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Ao discorrer acerca da moralidade do aborto, Ronald Dworkin afirma que
a questéo a ser enfrentada néo se refere ao fato de se considerar o feto como
pessoa, ou hdo, pois Varias sdo as concepgdes acerca da vida humana e do

seu estagio de terminalidade®®. Nesse sentido se manifesta o autor:

“[...] ndo podemos entender o argumento moral que hoje Se alastra
progressivamente pelo mundo — entre individuos, dentro de grupos
religiosos e entre eles e as feministas ou na politica de varios paises
— se 0 entendemos como um argumento centrado na questédo de se o
feto € ou ndo uma pessoa. Quase todos compartilham, explicita ou
intuitivamente, a idéia de que a vida humana tem um valor objetivo e
intrinseco que independe por completo de seu valor pessoal para
qualquer pessoa, e a divergéncia quanto a correta interpretagao
dessa idéia comum é o ponto crucial do grande debate sobre o
aborto. Por esse motivo, o debate é ainda mais importante para a
maioria das pessoas do que a questdo de se o feto € ou ndo uma
pessoa, uma vez que seu alcance é bem maior — aprofunda a
reflexdo sobre as diferentes concepgbes ndo apenas do valor e da
finalidade da vida humana como também do significado e da natureza
da morte humana”*®.

A problematizacéo acerca do aborto e do direito a vida deve ser levada a
efeito reflexivamente, considerando-se as particularidades de cada caso, pois o
Direito ndo estd dado em um catalogo de regras subsumiveis abstratamente ao
caso concreto. As liberdades subjetivas sdo institucionalmente
problematizadas, seja no processo legislativo ou no processo jurisdicional, isto
€, sdo legitimamente construidas.

Varios sdo os argumentos que podem sustentar, num discurso de
justificacdo do Direito, uma pretensdo de coercibilidade, mas ha que se
pincarem determinadas pré-compreensdes acerca do tema em comento, tendo
em vista que a racionalidade moderna pressupde o dialogo, e por conseguinte,
a dimensdo comunicativa da praxis juridica. Elas conferem a norma juridica
particular do caso concreto — leia-se a sentenca - que vira a estabilizar as
expectativas de comportamento dos sujeitos por ela afetados, a sua
legitimidade.

A valoracdo da vida humana interessa, no caso concreto, somente aos

sujeitos afetados pela norma juridica. Nesse sentido, é que se pode afirmar

288 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad.

Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 41 et seq.
289 DWORKIN, Ronald. Dominio..., cit., p. 94.
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que, objetivamente, a vida € tutelada pela Constituicdo, ja que as mdultiplas
compreensdes acerca da “vida digna”, em razédo do pluralismo de projetos de
vida dos individuos que integram uma comunidade juridico-politica, podem ser
reinterpretadas a cada caso. I1sso, porque 0s argumentos construidos para um
caso concreto, o foram somente para tal caso em especifico, considerando tais
individuos como suijeitos de direito inseridos no discurso, portanto, como iguais
titulares de liberdades fundamentais, que tém as suas expectativas de
comportamento estabilizadas legitimamente pelo Direito, na medida em que
sob essa perspectiva, a vida é, em principio, indisponivel, pois nem tudo aquilo
que € licito, €, necessariamente, legitimo, afinal, o Direito é o mediador entre a
faticidade e a validade. Nesse sentido, se manifesta Lucio Anténio Chamon

Junior:

‘O mundo moderno se apresenta como ndo mais unido
tradicionalmente; ndo ha mais a figura de um ‘ser absoluto’ capaz de
garantir a unidade valorativa e padrées determinados. O nivel poés-
tradicional que marca a modernidade deve ser entendido enquanto
um processo de constante liquefagdo, pela pluralidade e pelo
reconhecimento do individuo enquanto dotado de liberdades publicas
e privadas. Na medida em que as liberdades privadas abrem aos
cidaddos a possibilidade de eleicao de seus proprios valores e
projetos de vida — que definitivamente permitem aos mesmos
problematizar questdes também no espaco publico e através do uso
das liberdades publicas — é no minimo inconsistente pretender
vislumbrar uma pauta valorativa capaz de ser considerada como a
métrica da sociedade. Na medida em que o paradigma Liberal e o
paradigma de Bem-Estar Social se apresentam enquanto
materializantes, tomando varias pautas valorativas e as
universalizando — quem nao afirmaria, no periodo liberal, serem os
valores da burguesia os valores da sociedade’? — enquanto padrdes
modernos, no paradigma do Estado Democratico de Direito,
justamente por pretender ser democratico, ndo se pode e ndo se
admite, tomar determinados valores como sendo valores da
sociedade referentes a uma consciéncia juridica: questdes valorativas
pertencem a dimenséo ética que, em sendo diferente da juridica, ndo
pode pretender qualquer validade ou superioridade no campo do
Direito. Se uma compreensdo social do Estado, dentro de uma
tradicdo comunitarista que foi se desenvolvendo, reconhecia a
diferenca entre os cidaddos como maneira de garantir o oferecimento
de oportunidades equanimes, uma compreensao procedimental do
Estado Democratico de Direito se pauta em um reconhecimento a
diferenca, diferente do reconhecimento proporcionado por uma leitura
de Bem-Estar. Tal postura procedimentalista do Estado Demaocratico
de Direito tem uma dimenséo aberta e participativa que se perdia no
mundo ‘ético comum’ das leituras de cunho social. A partir do
momento em que o Estado Democratico de Direito tem-se o
reconhecimento de iguais liberdades a todos, isto, levado a sério, ndo
pode implicar uma métrica valorativa, mas antes uma abertura do
espaco publico a discussGes que possam levar em conta todas as
perspectivas dos participantes. As questdes juridicas ndo podem ser
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resolvidas com base em valores sempre particulares e referentes a

certo grupo social; as questdes politicas ndo podem excluir do debate

os afetados, mesmo porque somente sera legitima enquanto espaco
»290

aberto”™.

Ignorar a dimens&do comunicativa da praxis juridica significa ndo oferecer
aos casos dificeis uma interpretacdo coerente e racional, que considere o0s
concidadaos como titulares de iguais liberdades fundamentais. Em suma, trata-

se de ignorar a postura hermenéutica que o Direito Moderno esta a nos cobrar.

2.1. O Direito a Vida Como Direito Fundamental

Afirma-se, classicamente, que o direito a vida é considerado essencial
ao ser humano, e em razdo disso, condiciona os demais direitos da
personalidade. A Constituicdo de 1988 assegura em seu art. 5° caput a
inviolabilidade do direito a vida, isto é, a integralidade existencial humana. Por
conseguinte, a vida é um bem juridico tutelado como direito fundamental desde
a concepcdo, momento comprovado em que a pessoa se forma®®.

O direito a vida esta constitucionalmente garantido por clausula pétrea,
pois, se considera intangivel. Por tratar-se de clausula pétrea, contra ela, ndo
cabem emendas. Disso decorre uma forca que paralisa toda a legislacéo, seja
ela implicita ou explicita que venha a contrariar o texto constitucional do art. 60
8 4° da Constituicdo de 1988. O art. 5° da Carta Constitucional tem eficacia
positiva e negativa. Positiva, porque incide imediatamente, e porque €
intangivel, ou ndo passivel de emendas, visto que ndo pode ser modificado
pelo processo normal atinente as emendas constitucionais. Possui eficacia
negativa, pois veda qualquer lei que a contrarie. Dai, a sua forca paralisante e
vinculante, j& que ndo pode ser emendada pelo poder constituinte derivado,
salvo, se houver revolucdo ou um ato de novo poder constituinte, que institua
uma nova ordem juridica. O direito a vida deve ser respeitado ante o que
prescreve o texto constitucional. Isso, no que concerne a sua inviolabilidade
absoluta, sob pena de destruicdo ou supressdo da Constituicdo Federal, o que

implica a ruptura do sistema juridico. Inadmissivel seria qualquer pressédo no

2% CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Imputacdo objetiva e risco no direito penal: Do
funcionalismo a teoria discursiva do delito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 168-170.
#IDINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 21.
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sentido de se propugnar uma emenda constitucional que versasse sobre a vida
humana, como por exemplo, a que diz respeito a legalizacdo do aborto, pois o
art. 5° é considerado uma clausula pétrea®,

O direito a vida €& protegido por normas juridicas, pois apresenta
ubiquidade, ja que existe em quaisquer ramos do Dreito. A vida esta acima de
toda lei, e € incélume aos atos proprios dos Poderes Publicos devendo ser
tutelada contra quem quer que seja, até mesmo contra quem a titulariza, dada
sua inviolabilidade e irrenunciabilidade. A vida recebe tanto a tutela civil, guanto
a penal. Nao se admite qualquer ato que atente contra a vida do nascituro
recém nascido, crian¢a, ou adulto, nem mesmo se acatam a eutanasia, a pena
de morte, o suicidio ou seu induzimento. Resguarda-se a vida, salvo nas
hipoteses faticas que configurem estado de necessidade, e exercicio regular de
direito— “excludente de ilicitude” — e de aborto legal — esta, considerada uma
causa extintiva de punibilidade. Argumenta-se, sob essa perspectiva, que
ninguém podera ser privado de sua vida de forma arbitraria®®°.

A doutrina constitucional classica afirma que a vida, de acordo com o
texto constitucional, ndo € tratada apenas sob a perspectiva bioldgica. A vida
abarca, também, uma acepgdo biografica mais compreensiva. E dificil
apreender-se sua riqgueza semantica, porque a vida é dinamica, pois ela se
transforma incessantemente, sem perder a sua identidade. A vida é um
processo vital instaurado com a concepcdo, com vistas a manter sua
identidade até que muda o0 seu aspecto qualitativo, deixando assim, de ser
vida, para se transformar em morte. Tudo aquilo que interfere de modo a
prejudicar o processo vital, vai de encontro a vida®**.

O ser dotado de vida € individuo, isto €, aquilo que ndo se pode dividir
sob pena de deixar de ser. Nesse sentido, 0 homem é mais que um individuo —
é uma pessoa®®. A vida humana é um objeto que o Direito assegura
constitucionalmente no art. 5° caput. A vida integra-se, a partir de elementos
materiais — fisicos e psiquicos, e imateriais — espirituais. Por essa razao, ela é
considerada a fonte primaria dos demais bens juridicos. De nada adianta a

Constituicao assegurar os demais direitos fundamentais, tais como a igualdade,

%2 DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 22-23.
2% DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 24-25.
%4 SILVA, José Afonso da. Curso..., cit., p. 197.
% SILVA, José Afonso da. Curso..., cit., p. 197.
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a intimidade, a liberdade, o bem—estar, se deixasse de erigir a vida humana
como um desses direitos. O conteudo abarcado pelo conceito de “vida” enfoca
o direito a dignidade humana, o direito a privacidade, o direito a integridade
fisica, o direito & integridade moral e o direito & existéncia®®.

O direito a existéncia traduz-se no direito de estar vivo, de lutar pela
vida, de permanecer vivo. Trata-se em sintese, do direito de ndo se interromper
0 processo vital, sendo pela morte espontdnea e inevitavel. O existir € um
movimento contrario a morte. Em razdo de se assegurar a vida, a legislacao
penal pune as formas de interrupcao violenta do processo vital. Por isso, se
considera legitima a defesa contra qualquer espécie de agressédo a vida, bem
como, se considera legitimo retirar-se a vida de outrem, nos casos de estado
de necessidade da salvacdo da propria®®’. Tentou-se incluir no texto
constitucional o direito a uma vida digna. Referido conceito consubstancia
aspectos naturais morais e materiais. Dessa feita, se justificaria o desligamento
de aparelhos hospitalares nos casos em que o0 paciente estivesse vivendo
artificialmente. Trata-se aqui da pratica da eutanasia®®.

Ocorre, que o conceito em tela, trazia implicito algum risco, no sentido
de se autorizar a eliminagdo de alguém acometido de uma deficiéncia mental
de tal maneira, que se pudesse concluir que nao teria uma existéncia humana
digna. Em razao disso, preferiu-se ndo se acolher o conceito®®.

Em principio, e sob a perspectiva positivista, essas consideracdes
podem até mesmo ser invocadas, porém, ndo sdo racionais. E claro, que
objetivamente, a vida esta tutelada pelo texto constitucional, porém, é em
principio inviolavel. Isso, porque se deve atribuir sentido ao que modernamente
se compreende como vida, mais ainda, como vida digna, ja que a dignidade da
pessoa humana foi erigida como principio constitucional — notadamente como
entendemos, um principio neutro, caracteristico da Modernidade. Neutro,
porque como se podera constatar oportunamente, principios, ndo sao valores.
Afinal de contas, ndo h4, na Modernidade, um centro que determine quais 0s
valores regentes da comunidade, em razdo do multiculturalismo e do processo

de descentracéo social.

2% SILVA, José Afonso da. Curso..., cit., p. 198.
27 SILVA, José Afonso da. Curso..., cit., p. 198.
%8 SILVA, José Afonso da. Curso..., cit., p. 199.
299 SILVA, José Afonso da. Curso..., cit., p. 199.
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O que se argumenta aqui, € a necessidade de uma abertura
hermenéutica contextualizada, que tome em consideracao os sujeitos de direito
inseridos no discurso — titulares de iguais liberdades fundamentais. Afirmamos
sim, que em principio, o direito a vida € indisponivel. Em principio, e de acordo,
com as particularidades que o caso concreto que o tenha como objeto

problematizéavel, determinar®®.

%0 Com vistas a esclarecer qual é o sentido dado a expressdo “vida digna”, cabem aqui
algumas consideracdes acerca da eutanasia. O termo etutanasia abrange varios sentidos —
‘morte bela’, * morte suave’ ‘tranquila’, sem dor nem padecimento. Fala-se de eutanasia quando
se quer referir a morte de alguém provocada por outra pessoa, quando o enfermo se encontra
em estado agdnico ou pré-agbnico, com a finalidade de libera-lo do sofrimento decorrente de
doenga incuravel, penosa ou tormentosa. A eutanasia, denomina-se, por isso, homicidio
piedoso. E uma forma de interrupgéo ndo espontanea do processo vital, implicitamente vetada
em razéo da consagracgao do direito a vida no texto constitucional. Logo, mesmo que o enfermo
licido externe o consentimento no sentido de querer dispor de sua vida, tal manifestacdo é
vedada, j4 que, mesmo nesse caso, ndo se exclui o sentido delituoso da eutanasia do Direito
Pétrio. SILVA, José Afonso da. Curso..., cit., p. 202.

A eutanasia também pode ocorrer quando o enfermo néo estd em condi¢cdes de manifestar o
seu consentimento valido, no que se refere a interrup¢éo da vida. Além de razdes religiosas, a
punibilidade da eutanasia se justifica por motivos cientificos, e de conveniéncia, como por
exemplo, o erro de diagndstico, a descoberta de um remédio, e eventuais pretextos abusivos,
motivos morais e juridicos inclusive, pois a vida humana se atribui um valor pelo ethos comum
e pela ordem juridica, no sentido de ndo se privar o ser humano do seu direito de existir. Além
do mais, outra razdo que justifica a punibilidade da eutandsia abarca o sentimento de piedade,
ja que soa aversiva a supressdo da vida de um semelhante. Isso revela a personalidade
sanguinaria, ou no minimo propensa a pratica d delitos, daquele que a comete. A eutanasia
ndo mereceu aten¢do quando da realizagdo da Constituinte. SILVA. José Afonso da. Curso...,
cit., p. 202-203.

O simples desligamento dos aparelhos hospitalares ndo caracteriza a eutanasia do paciente
clinicamente falecido, pois o que h& nesse caso € somente uma vegetagdo mecéanica. Contudo,
€ necessério o dolo ou a culpa quando da apreciacdo do estado do paciente. SILVA, José
Afonso da. Curso..., cit.,, p. 203. Ao que parece, Jose Afonso da Silva oferece-nos uma
interpretacdo axiologizante e eticizante acerca do direito a vida. Sera que ndo poderiamos, a
partir de uma abertura hermenéutica, compreender que o direito de morrer também é um direito
fundamental? Ninguém tem direito & dignidade, nem meso, trata-se de um valor inato da
pessoa humana. A dignidade é uma reconstrucdo principiolégica por tanto, racional da
Modernidade.

Em rapida sintese, para a configuracdo da eutanasia sdo necessarios quatro elementos — o
requerimento por parte do paciente; a piedade, em razédo da indigna situacdo do individuo; a
gravidade da doenca, e a realizac&o do ato pelo profissional da medicina. SA, Maria de Fatima
Freire de. Direito de morrer: Eutanasia e suicidio assistido. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2005. cit., p. 136.

Nos casos de eutandsia ativa, a atuacéo do médico por meio do encaminhamento do pedido ao
judiciario pelo profissional responséavel, além de dois médicos independentes, que participem
do diagnéstico com ciéncia do hospital em que se encontra 0 doente, € uma maneira célere de
garantir a atuacdo do médico. Ao referido documento deveriam ser anexadas todas as provas
existentes, isto €, um laudo pormenorizado, cépias dos exames,e quando possivel, o pedido
por escrito emitido pelo paciente. Seria adequado que se oferecesse ao paciente que pediu
para morrer, um acompanhamento psicolégico com vistas a verificar a sinceridade da
manifestacdo. Dessa maneira, ndo haveria que se falar em penalizacdo do ato. SA, Maria de
Fatima Freire de. Direito..., cit., p. 136-137.

Nos casos em que o paciente ndo pode externar a sua manifestacdo, torna-se imperioso a
manifestagdo da familia — descendentes, ascendentes e cOnjuge. As manifestacbes volitivas
deveriam ser convergentes, ou dever-se-ia verificar a situacdo concreta em atencdo aos
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O que se pode desde ja adiantar, € que a tradicao interpreta o direito a
vida como um direito fundamental indisponivel. Por outro lado, de acordo com a
perspectiva que pretendemos apresentar, quando consideramos o Direito como
uma comunidade coerente de principios, interpretacfes exegéticas, como as
que a tradicao realiza, ndo se sustentam. Interpretar o direito a vida como
indisponivel, em todos os casos, € ndo levar a sério a reconstrucdo da pratica
juridica que o Direito esta a nos cobrar.

Tradicionalmente, sustenta-se que o direito a vida é caracterizado por
apresentar uma titularidade social, ndo individual. Assim, o principio da
indisponibilidade da vida é consequéncia de referida assertiva®*.

Ha, porém, uma corrente contemporanea, que afirma a disponibilidade
da vida, sendo certo o reconhecimento da disponibilidade da vida ao seu titular,
em razdo do respeito a dignidade da vida de cada individuo. Nao se trata,
nesse caso, de uma referéncia retdrica, mas sim, de um carater normativo,
considerando-se que o ser humano é um fim em si mesmo — a ele tocam os
direitos subjetivos, o exercicio de situacdes subjetivas e o delineamento dos
planos de vida®®.

O que deve ser ressaltado é que ndo hd como se proceder a um
esgotamento das questdes aqui ventiladas a partir de um catélogo de regras.
Os problemas devem ser analisados de acordo com suas particularidades, e de
acordo com as questdes suscitadas no caso concreto, aplicando-se o principio
mais adequado & situacdo>®.

Ha que se atribuir um sentido coerente ao significado da vida para o
Direito Moderno. Nesse sentido, o que significa a “vida digna”? No Brasil, a

Constituicdo Federal de 1988 é expressa em seu art. 5°, e respectivos incisos,

familiares mais proximos do enfermo. Em situacdes nebulosas, entretanto, a solugdo do caso
concreto devera ser tomada a partir da sua analise, por meio de acéo judicial. SA, Maria de
Fatima Freire de. Direito..., cit., p. 137.

Retirar-se a vida de outrem n&o significa, sob a perspectiva do Direito Moderno, a assun¢éo de
uma pratica ilegitima. Ao se assumir o Direito como um sistema de principios o matar ou deixar
alguém morrer em determinadas circunstancias, especificamente, as do caso concreto, deve
ser interpretado como respeito ao direito a vida, pois o direito de morrer tem como pressuposto
a garantia de compreenséo e privadas acerca da “morte boa” e da “vida boa”, que por sua vez,
sdo co-dependentes. O direito de morrer pressupde a garantia de compreensfes privadas
acerca de “morte boa” de “vida boa”, vez que co-dependentes. In: SA, Maria de Fatima Freire
de. Direito de morrer: eutanasia e suicidio assistido. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. Prefacio a
22 Edicdo p. 26.

%L SA | Maria de Fatima Freire de. Direito..., cit., p. 132.

302 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito..., cit., p. 132-133.

303 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito..., cit., p. 138.
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ao tratar de garantir o direito a vida a qualquer pessoa individual, ao disciplinar
a matéria em capitulo préprio — Dos Direitos e Garantias Fundamentais. A
Carta Constitucional estabelece como um dos fundamentos da Republica a
clausula geral de tutela, expressa pelo principio da dignidade da pessoa
humana no inciso 1113%,

Entendemos que a vida abarca ndo somente uma perspectiva
meramente biologica quantitativa, que tradicionalmente, € delineada pela
respiracdo. A vida deve ser encarada, também, sob a sua perspectiva
qualitativa, como ressalta Maria de Fatima Freire de S4&, ao se manifestar

acerca dos pacientes terminais:

“Tem-se que ndo se pode privilegiar apenas a dimensao bioldgica da
vida humana, negligenciando a qualidade de vida do individuo. A
obstinacdo em prolongar o mais possivel o funcionamento de
organismo de pacientes terminais ndo deve mais encontrar guarida
no Estado de Direito, simplesmente, porque o pre¢co dessa obstinagéo
€ uma gama indizivel de sofrimentos gratuitos, seja para o enfermo,
seja para os familiares deste. O ser humano tem outras dimensdes
gue ndo somente a biologica, de forma que aceitar o critério da
gualidade de vida significa estar a servico ndo s6 da vida, mas
também da pessoa. O prolongamento da vida somente pode ser
justificado se oferecer as pessoas algum beneficio, ainda assim, se
esse beneficio ndo ferir a dignidade do viver e do morrer.

A liberdade e a dignidade séo valores intrinsecos a vida, de modo
gue essa Ultima ndo deve, necessariamente, ser considerada bem
supremo e absoluto, acima dos dois primeiros valores, sob pena de o
amor natural pela vida se transformar em idolatria. E a consequéncia

do culto id6latra a vida é a luta, a todo custo, contra a morte”®.

Como se nota, a vida ndo pode mais ser compreendida como 0 mero
processo respiratério do corpo humano, nem €, em principio, um bem
indisponivel. A vida digna, é assim compreendida, sob o viés qualitativo, que
possibilita ao ser humano a sua constante autodeterminacdo, na medida em
gue, durante a vida vai construindo a sua pessoalidade, que inserida no ambito
do Direito, em um caso concreto, denota a sua personalidade juridica em razao
da argumentacao produzida no referido caso. Viver ndo significa tdo somente
respirar, mas sim se autodeterminar.

Ora, a questao central a ser enfrentada pelo Direito Moderno é que se

devem garantir as condicdes legitimas de producdo das normas juridicas, ja

304

o SA, Maria de Fatima Freire de. Direito..., cit., p. 31.

SA, Maria de Fatima Freire de. Direito..., cit., p. 32-33.
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gue o Direito da Modernidade sempre teve de lidar com uma sociedade cada
vez mais complexa, e que em razdo do processo de modernizagdo que vem
sofrendo, tornou-se dessacralizada e descentrada®®.

Em uma sociedade Moderna, a abertura ao reconhecimento do
pluralismo, tanto na esfera publica, quanto na privada, tem como pressuposto
uma néo hierarquizacdo de valores compartilhados por todos os cidaddos. E no
pano de fundo da Modernidade, que se pode resgatar a racionalidade perdida
da praxis juridica em termos fortes, isto é, legitimos do Direito. Para que se
reconhecam iguais liberdades, ndo se pode estabelecer como limites dos
direitos, a nossa compreensao patrticular, daquilo que € bom. Se assim fosse,
ndo nos reconheceriamos como capazes de iguais direitos, porque
estabeleceriamos a nossa perspectiva parcial daquilo que é bom para cada um
de néds, para os outros, vedando-lhes o direito de decidir acerca daquilo que,
para eles, representa a sua concepcao de “vida boa” 3%,

E a construcdo moderna dos direitos fundamentais, que garante espacos
privados e publicos de construcdo de manifestacdo de opinibes das
concepcOes de vida que se diferenciam. A garantia dos direitos fundamentais
apresenta um nexo interno, ante a democracia, na medida em que somente por
meio do reconhecimento de iguais direitos, que garantam uma autonomia
juridica publica e privada, € que nos permitimos enxergar-nos como autores e
destinatarios do Direito Moderno na comunidade juridica®.

Quando se garantem constru¢des privadas de concepgdes de “vida
boa”, elas ndo podem ser limitadas por valores que indiquem uma determinada
acepcao do que € “bom”, supostamente assumidos como valores da

sociedade®®,

$%CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. O direito..., cit., p. 19.
%7 CHAMON JUNIOR, Luicio Antdnio. O direito..., cit., p. 23-24.
%% CHAMON JUNIOR, Licio Antonio. O direito..., cit., p. 24.
%99 CHAMON JUNIOR, Lticio Antonio. O direito..., cit., p. 24.
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2.2. A Tutela Juridica da Vida no Ambito do Direito Penal Brasileiro

A doutrina sustenta, classicamente, seguindo uma orientacao tipica do
Estado de Bem-Estar, que dentre os bens juridicos titularizados pelo individuo,
e para cuja protecao, o ordenamento juridico socorre-se da repressao penal, a
vida é considerada o bem mais valioso. A conservacdo da pessoa humana € a
base de tudo, e sua primeira condicdo € a vida humana, compreendida para
além de um direito, jA que trata-se de uma condicdo basica de todo direito
individual, pois sem ela, ndo ha que se falar em personalidade, e sem esta, ndo
se cogita acerca de direito individual®°.

Embora o “bem juridico” em pauta seja considerado a esséncia do
individuo enquanto ser vivo, a sua tutela juridica interessa tanto ao individuo,
qguanto ao Estado, recebendo assento constitucional determinado pelo art. 5°
caput da Constituicdo de 1988. O respeito a vida humana é, sob essa
perspectiva, um imperativo constitucional, cuja preservacdo eficaz recebe,
ainda, a tutela penal da ordem juridica. A sua relevancia extraordinaria como
base de todos os direitos fundamentais atinentes a pessoa humana impede
que o Estado possa suprimi-la, na medida em que a Constituicdo de 1988
estabelece que ndo havera a pena de morte, excepcionada a hipétese de
guerra declarada. Além do mais, todo ser humano tem Direito a vida, um
integrante dos denominados direitos do homem, isto é, direitos que o homem
deve ter reconhecidos enquanto considerado pessoa humana, cuja protecao
estende-se, ndo somente em relacdo aos abusos estatais e governamentais,
mas principalmente, nas relacdes dos individuos entre si**.

Considerando-se, que o direito a vida seja um direito subjetivo publico,
que deve ser respeitado pelo proprio Estado, €, também, um direito privado,
inserido dentre os direitos que constituem a personalidade. Isso nédo implica,
porém, que o individuo possa dispor livremente da vida. Nao ha que se falar
em direito sobre a vida, isto €, um direito de dispor validamente da prépria vida.

Significa dizer que a vida € um bem juridico indisponivel, pois se constitui um

%19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte especial. 3 ed. Sdo Paulo:

Editora Saraiva, 2003. v. 2. p. 28.
31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 29.
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elemento necessario dos demais direitos. Ndo se aceita ou se recusa a vida
simplesmente. S6 se renuncia 0 que se possui, e ndo, o que se &2,

Por conseguinte, embora o suicidio ndo constitua crime em si, ndo se
afirma a sua licitude. Indiscutivelmente, quando se trata do tipo penal de
homicidio, o bem juridico tutelado é a vida humana. A relevancia da vida
justifica a protecdo conferida pela ordem juridica antes mesmo da existéncia do
homem, isto é, desde o inicio do processo de existéncia do ser humano, com a
constituicdo do ovo, estendendo-se até o seu final, quando se opera a sua
extincdo. Entretanto, o crime de homicidio cinge-se a supressdo da vida
somente a partir do momento em que se inicia 0 parto, quando o0 novo ser
comeca a se tornar independente do organismo materno. N&o é relevante a
circunstancia de que a vitima se encontra prestes a morrer, assim como é
irrelevante que a vida tenha sido abreviada por pouco tempo®3.

Embasando-se na mesma justificativa, para a ordem juridica, é
irrelevante a pouca probabilidade de sobrevivéncia do neonato. Condi¢cbes
fisico-organicas que demonstrem pouca ou nenhuma probabilidade de
sobrevivéncia ndo afastam o seu direito a vida, tampouco o dever de se
respeitar o direito a ela, que é imposto por lei**.

No que toca ao tipo penal de induzimento, instigacdo ou auxilio ao
suicidio, o bem juridico tutelado também é a vida humana. Alguns autores
como Enrico Ferri sustentavam que o homem poderia livremente dispor da sua
vida, ndo devendo o Estado exercer qualquer intervencdo. Entretanto, ndo ha
que se falar da existéncia do direito de morrer, pois ndo ha um direito sobre a
prépria vida, ou seja, um direito de dispor da prépria vida validamente. Em
sintese, a vida é um bem juridico indisponivel®*.

Seria uma insensatez criminalizar o suicidio em si, observando-se as
finalidades da sancao criminal. Seria indefensavel, sob a perspectiva criminal,
apenar-se um cadaver. Sob o ponto de vista preventivo, seria inGcua a coacao
psicolégica contra aquele que ndo se pode intimidar sequer com a
superveniéncia mediata da propria morte. Por questbes de politica criminal, o

Estado renuncia a punicdo de quem lanca mao do suicidio a fim de resolver

%12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 29.
%13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 30.
%14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 30.
%15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 115.
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seus conflitos interiores, que ndo consegue solucionar e, sequer, conviver. Nao
seria admissivel pensar na punicdo da simples tentativa de suicidio. 3*°

O suicidio representa uma ofensa aos interesses morais e éticos do
Estado, e € punivel, ndo sO pela incolumidade de referida proposicao.
Entretanto, a auséncia de tipificacdo criminal da conduta em tela ndo afasta a
sua ilicitude, pois a supressao de um bem juridico indisponivel caracteriza o
cometimento de um ato ilicito. A ordem juridica compreende o suicidio como
um fato imoral, sociamente danoso, que deixa de ser considerado irrelevante
sob o viés penal, quando com a conduta da vitima concorre energia individual
diversa provinda da manifestacao volitiva de outro ser humano®’.

A sua natureza ilicita € o que legitima, por excecdo, a coacao exercida
para impedi-lo, conforme dispbe o art. 146, 83°, Il do Cddigo Penal, ndo se
consubstanciando o crime de constrangimento ilegal. Dessa forma, embora o
suicidio ndo seja considerado crime, por faltar-lhe a tipicidade e a
culpabilidade, ndo se pode defender a irrelevancia do suicidio para o Direito
Penal. Com vistas a reforcar a protecdo da vida humana, em razdo da
dificuldade e da inocuidade em punir-se o suicidio, o legislador brasileiro pune
toda e qualquer participacdo em suicidio seja ela moral ou material. A
repressao atinente a participacdo em suicidio € politicamente justificavel e a
sancdo penal é legitimamente aplicavel com vistas ao atendimento das suas
finalidades declaradas®®.

Para que se possa falar em cometimento de crime, € indispensavel que
o resultado produzido seja a morte, ou pelo menos, lesdo corporal de natureza
grave. Nao sobrevindo tais resultados, ndo se podera falar em crime®'°.

Em relacdo ao tipo penal de infanticidio, o bem juridico tutelado assim
como no de homicidio é a vida humana. Trata-se de protecéo concedida a vida
do ser nascente ou recém-nascido. Comparando-se os crimes de homicidio e
infanticidio, destacam-se duas particularidades: uma, que diz respeito aos
sujeitos do crime; e outra, que se refere ao periodo da vida a que se destina a
protecédo legal. No que toca aos sujeitos do crime, no polo passivo, sO pode

figurar o filho, enquanto o polo ativo € ocupado somente pela mae

$1° BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 115-116.
31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 116.
%8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 116.
19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 116.
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emocionalmente fragilizada, em razao do estado puerperal, afora a participacao
de terceiro; no que se refere ao aspecto temporal, somente durante o parto ou
logo apés a sua consumacao®?.

Atualmente ndo se procede a distincdo entre a vida bioldgica e a vida
autbnoma, ou extra-uterina. A capacidade de vida autbnoma é€ irrelevante,
sendo suficiente a constatacdo de vida bioldgica, que pode ser representada
pelas atividades funcionais caracteristicas do feto antes de vir a luz***.

No crime de aborto, o bem juridico tutelado é a vida do ser humano em
formacdo, embora ndo se trate rigorosamente de crime contra a pessoa, nesse
caso. O feto ou embrido ndo € pessoa, embora ndo possa ser considerado
mera esperanca vital — ou simples parte do organismo materno — em razao de
apresentar vida propria. Além do mais, o embrido e o feto recebem tratamento
autbnomo do ordenamento juridico. Quando o aborto é provocado por terceiro,
o tipo penal protege, também, a incolumidade da gestante. Os direitos do
nascituro também sdo assegurados desde a concepcao pelo Cdédigo Civil,
notadamente, nos artigos 357, 359 e 1.718%%,

Anibal Bruno argumenta que variantes atinentes as interpretacées que
tomem em consideracdo a punibilidade do aborto, seja, como meio de
salvaguardar a vida da gestante; em razdo do equilibrio demografico; por
motivos raciais ou para se manter a continuidade ou a sanidade da
descendéncia, ndo sdo condizentes com relevancia superior que se deve
dispensar a vida humana, refletindo posicbes superadas. Segundo o autor,
esses argumentos podem ser invocados com a finalidade de, também, atender
as concepcdes ou intuitos politicos>>>.

Entretanto, o penalista em citado afirma que, no aborto ofendem-se,
simultaneamente, outros bens juridicos, dentre eles, aqueles cuja tutela é
legitima. Logo, consideram-se secundariamente protegidos pelo Direito Penal,
e sob determinadas perspectivas podem se tornar preponderantes>2*.

Ora, em uma sociedade que nao € determinada por um ethos

compartilhado, é impossivel, porque incoerente, sustentar-se ainda a teoria dos

%20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 138-139.
2L BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 139.

322 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit. P. 158.

23 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 161.

%4 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 161.
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“bens juridicos”. Isso porque, houve uma ruptura da Dogmatica Penal em
termos meramente funcionalistas eticizantes, j& que caberia ao Direito Penal

tutelar os “bens juridicos” “mais relevantes” da sociedade. A dogmatica penal
gue estava outrora sustentada na nogao de “minimo ético” sofreu uma ruptura
e uma modificacdo paradigmatica em termos discursivos, em razdo da
pluralidade dos projetos de vida dos concidadaos livres, iguais e responsaveis,
na medida em que sob a perspectiva discursiva, o Direito somente pode ser
reconhecido por todos, quando um homem reconhece e respeita 0os demais
como sujeitos igualmente responsaveis®*.

O sujeito somente é passivel de responsabilizacdo se compreendido
como dotado de liberdade que o torna tanto ator quanto autor do ato que
pratica®®. Essa compreensdo do Direito pressupde uma liberdade
comunicativa no ambito publico de concepcdes privadas de vida e de multiplos
valores, 0 que se torna uma caracteristica prépria do processo de
modernizacdo da sociedade rompendo-se com a concepc¢ao de vida correta

tipica do Estado de Bem-Estar:

“A grande problematica de se compreender o Direito como capaz de
ser aplicado, levando-se em conta uma possivel for¢a decisiva dos
valores, erradicaria na ilegitima situacdo de se estar privilegiando,
guando da aplicag&o do Direito, uma determinada concepcéo de vida
boa, que, enquanto tal, ndo é capaz de ser considerada como marco
ou padrdo, em um Estado Democréatico de Direito. As consequéncias
praticas devemos permanecer alerta na medida exata em que a
Dogmatica Penal tem-se construido com base em nogbes como ‘bem
juridico’ — enquanto ‘valores’ ou ‘interesses’ tutelados e que,
enquanto tais, sempre parciais e relativos — e de ponderacéo de bens
juridicos”327.

O Direito se imp0de pelo poder, mas néo se trata de um poder legitimado
pela violéncia. A obrigatoriedade do Direito estd vinculada a um poder
comunicativo, legitimamente traduzido em poder administrativo quando se

executa uma coercéo por meio de instrumentos juridicos®%.

%25 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 173.
%2 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 187.
27 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 181.
%28 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 187.
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2.3. O Conceito de Aborto e a Sua Disciplina Juridica no Ordenamento

Patrio

O Cadigo Criminal de 1890 procedia a uma distincdo do aborto nos
casos em que havia ou ndo a expulsdo do feto, atribuindo ao primeiro, pena
mais gravosa. A agravacgao era maior ainda, se ocorresse a morte da gestante
em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para leva-lo a cabo. O
diploma em comento também incriminava o aborto provocado pela propria
gestante, porém atenuava-se a pena, se o crime fosse cometido para ocultar
desonra prépria®?®.

Atualmente, no Brasil, a disciplina juridica atinente ao aborto obedece
ao texto normativo dos artigos 124, 125, 126 e 127 do Cédigo Penal Brasileiro.
No artigo 128 estdo arroladas as hipoteses de “excludentes especiais de
ilicitude”.

De acordo com Maria Helena Diniz, ha na Medicina, uma distingédo entre

0 aborto e o parto prematuro esclarecida nos seguintes termos:

“Na seara médica, na opinido dos obstetras, procura-se distingui-lo
do parto prematuro, entendendo-se que o aborto seria a interrup¢ao
da gestacdo nos primeiros seis meses de vida intra-uterina, ante a
inviabilidade do feto, enquanto o parto prematuro ocorreria depois do
sexto més, continuando vivo, o produto da concepc¢do. Entretanto,
juridicamente, esse critério cronolégico é inaplicavel, pois bastara o
aniquilamento do feto, em qualqguer momento anterior ao fim da
gestacdo, sem que se leve em consideragdo a questdo de sua
viabilidade”*®.

O aborto é suscetivel de diversas classificacdes. Quanto ao seu objeto,
podera ser: a) ovular quando praticado até a 82 semana de gestacdo b)
embrionario quando praticado até a 152 semana de vida intrauterina, isto é, até
0 3° més de gestacao e c) fetal quando levado a efeito apds a 152 semana de
gestacao®™.

No que toca a causa de sua provocacédo o aborto podera ser classificado
como: a) espontaneo: quando a interrupcéo da gestacao ocorrer naturalmente,

e nao, intencionalmente, seja em razdo de doengas que surgiram no decorrer

%29 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 159-160.
%39 DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 30.
%L DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 31.
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da gestacdo, por péssimas ou precarias condicdes de saude da gestante
precedentes a fecundacdo, como, por exemplo, a sifilis, anemia profunda,
cardiopatias, diabetes, nefrite cronica etc. ou por defeitos estruturais do ovo,
embrido ou feto. b) acidental: quando inexiste qualquer propdsito no sentido de
se interromper o ciclo da gestacdo provocada por um agente externo, como o
susto emocédo violenta ou traumatismo, sem que haja ocorrido qualquer ato
culposo — leia-se negligéncia, imprudéncia ou impericia. ¢) provocado: se a
gestacao for interrompida por deliberacdo da prépria gestante ou por terceiro,
com ou sem 0 seu consentimento, mediante o concurso de causas extrinsecas
ou ainda, de agentes externos, sejam fisicos, quimicos ou mecanicos, que
visem atender motivos psicoldgicos, terapéuticos eugénicos, econdmicos
morais, sociais podendo, sob esse viés, se tratar de aborto criminoso ou
legal®*?. Tratar-se-4 ainda de aborto estético, se a gestante proceder a
interrupcdo da gestacao, por ndo querer deformar o seu corpo®®.

O Cddigo Penal brasileiro ndo define propriamente o aborto. Adota uma
féormula genérica indeterminada — provocar aborto. O seu sentido é
determinado pela jurisprudéncia e pela doutrina. Assim, geralmente se admite
que provocar aborto significa interromper o processo fisiolégico atinente a
gestacdo, com a consequiente morte fetal®**.

O aborto tem sido, muitas vezes, definido como a expulsdo prematura do
feto ou como a interrupcdo do processo de gestacdo, porém nenhum desses
fatos isoladamente considerados bastara para caracteriza-lo. Ndo se trata da
simples interrupcdo da gravidez, cujo término se da no inicio do parto, pois o
feto pode ser expulso vivo e em condicbes de sobreviver, continuando o
processo vital ou sendo morto por meio de nova acgao punivel, configurando-se
crime diverso. A expulsdo do feto nem sempre é necesséria, ja que o feto pode
no Utero permanecer como se fosse um corpo anexo, ou pode ainda ser pelo
mesmo absorvido. Também, ndo basta, para a definicdo do aborto, a morte do

feto, se essa néo é resultante dos atos praticados com vistas a interromper-se

332

v DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 31.

DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 33.
%4 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 160.
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a gestacao, ou se a morte fetal ocorre em razdo da sua propria imaturidade
pela expulsdo prematura por eles provocada®®.

E necessario que ocorram os dois requisitos, acrescidos da morte do
feto. Somente com a morte fetal se consuma o crime em tela®**. Ressalta-se,
gue deve haver, também, o elemento subjetivo do tipo penal.

A acdo consiste na extincdo da vida do ser que esta em formacao, ou
seja, trata-se de toda a acao dirigida a dar morte ao feto. A consumagéo do
crime se da com a morte do feto. Logo, a materialidade do tipo penal aborto
tem como pressuposto a existéncia de um feto vivo, bem como a gravidez em
curso. Por isso, se exige prova no sentido de que o feto ainda vivia quando da
pratica da acdo abortiva, e de que em conseqiéncia dela, o feto veio a morrer.
Significa dizer que se considera a morte fetal como o resultado direto das
manobras abortivas, ou da imaturidade do feto para viver no meio exterior, na
expulsdo por elas provocada®®’.

A fase da evolugéo do feto durante a qual se promove o aborto nao
interessa. A protecao penal concedida ao feto nessa figura punivel, estende-se.
desde o instante da fusdo das células germinais, que resulta na constituicdo do
ovo, até 0 momento em que se inicia 0 processo do parto. E evidente que os
meios preventivos de concep¢do nao sdo alcancados pelo conceito do
aborto®%®.

De igual maneira ndo importa o momento em que ocorre a morte do feto.
Ou ele morre no utero, depois de expulso, ou ali se dissolve, e se mumifica ou
petrifica, ndo havendo expulsdo; ou ainda, é expulso vivo e vem a morrer em
razdo das praticas abortivas; ou porque a sua imaturidade ndo permite que viva
no mundo exterior. Pode-se entdo, determinar diretamente a morte do feto
implicando a cessacéo da gestacdo, ou pode-se produzir a expulséao fetal com
a sua morte conseqiiente®®. O feto deve ser uma formagcéo fisioldgica em
condicBes de se constituir em um ser humano, embora possa apresentar as

mais graves anomalias e deformacoes®®.

$BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 160.

%% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit.,p. 159.
%7 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 161.

%% BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 161-162.

%9 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 162.

%9 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 162.
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Por motivos diversos, a gravidez em que o desenvolvimento fetal ocorre
fora do Gtero, nos seus anexos ou intersticios ndo pode chegar a termo, pois
com o crescimento do feto, nessas circunstancias, constitui - se grave perigo
para a vida da gestante. A interrupcdo da gestacdo se impde em razdo da
impossibilidade de ser levada até o fim, devendo eliminar-se o feto por meio de
intervencgéo cirargica. Nesse caso, ndo ha propriamente o aborto — trata-se de
um ato da Medicina®**,

Ocorre tentativa inidénea, e consequentemente, a nao punibilidade do
ato, por inadequacao absoluta do objeto, isto €, inexistindo gravidez, ou se o
feto j& estava morto antes da realizagdo das préticas abortivas. Também néo
haverd punibilidade, quando restar configurada a inadequacdo absoluta do
meio, ou seja, quando o meio é inapto para produzir o resultado, como por
exemplo, rezas, feiticarias, administracdo de substancias inertes. Todavia,
deve-se considerar que pode haver casos em que a fé da gestante seja tdo
grande, ou o choque emocional nela determinado por meio dessas praticas que
se corre 0 risco de se provocar o aborto, ou o seu inicio e posterior
consumacao®*.

De acordo com as licdes de Roberto Lyra e Nelson Hungria, para que o
tipo penal aborto se configure, € necesséaria e suficiente a interrupcdo da
gravidez. Esse é o critério médico legal ao qual se afeicoa a nocao juridico-
penal. De acordo com a lei patria, o aborto € considerado um delito de perigo.
Para que haja a sua consumacédo, nao é necessario que o agente atinja o fim
visado. A simples tentativa € considerada crime perfeito. Basta que o agente
empregue 0s meios abortivos. A expulsédo do feto € tdo somente uma condicdo
objetiva de maior punibilidade®*.

O nucleo do tipo penal estd reduzido a locugdo provocar o aborto, no
sentido de se interromper o curso da gestacdo, com a consequente morte do
feto. Nao importa que a concepcédo resulte de ato sexual, ou de inseminacgao
artificial®**,

Para que ocorra 0 aborto, sdo essenciais: a existéncia de gravidez; o

emprego de quaisquer meios para a sua interrup¢ao, consiga o agente, ou nao,

%1 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 162.

%2 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 162-163.

3 | YRA, Roberto; HUNGRIA, Nelson. Direito..., cit., p. 272-273.
%4 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 160.
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o seu fim; e também, o dolo especifico. A lei ndo faz distincdo entre gérmen,
embrido ou feto. Qualquer que seja a fase da gestacdo, compreendida desde a
concepcao até o parto, a sua interrupcdo provocada configura o crime de
aborto. Inexistindo gravidez, isto €, tratando-se de falsa percepcdo da
realidade, ocorre um delito putativo, que ndo € passivel de puni¢cdo, embora o
agente possa responder por crimes de lesGes corporais consequentes dos
meios abortivos empregados®®.

Comprovada a pratica de aborto, a pericia medica devera averiguar: a)
existéncia da gravidez, pois se ndo houver gestacdo, tratar-se-a de crime
impossivel por impropriedade do objeto. E necessario o diagnostico da
gravidez atual ou pregressa, por meio de modernos recursos meédico-legais,
bem como pelo uso de provas bioldgicas, evitando-se quaisquer alegacdes
falsas; b) a realidade do aborto, por meio do exame do produto oriundo da
concepgao - ovo, embrido ou feto — se encontrado, ou de seus anexos —
placenta, cério, caduca — ou ainda, pelo exame realizado na gestante para se
verificar se ha sinais de traumatismo genital esclarecedor ou alguma lesédo no
Utero, constatada por meio do exame nos ovarios etc.; ¢) a natureza do aborto,
ou seja, se foi espontaneo ou provocado, ja que a pratica desse crime requer
dolo. O aborto serd espontaneo, se a expulsdo do produto da concepcédo
ocorrer em razdo da falta de \vitalidade, anomalias placentarias,
incompatibilidade de fator Rh, perturbacdes endocrinas etc. Para que se tenha
certeza da pratica do crime, deve-se encontrar, por exemplo, algum
instrumento abortivo no todo ou em parte no corpo da gestante, lesées no
concepto, traumas nos 0rgaos genitais, tais como lesbées na vulva, vagina ou
Utero, secrecdes purulentas ou sanguinolentas etc. d) a época do abortamento
constatada por meio da observacdo do estado uterino da gestante,
notadamente, seu comprimento, altura e volume ou pelo desenvolvimento do
produto da concepcdo expulso, isto €, sua dimenséo, pontos de ossificacao,
peso, pélos, unhas etc. e) a data da manobra abortiva, examinando-se se
ocorrera a expulsado do concepto, suas lesdes e as da gestante, e, nos casos
de ndo expulsdo do produto da concepcéo, o estado de sua conservacgao e de

absorcao pelo organismo materno, a mumificacao levada a cabo, a maceracao

%5 | YRA, Roberto; HUNGRIA, Nelson. Direito..., cit., p. 278.
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ocorrida e as lesdes provocadas na gestante; f) a lesdo corporal ou a morte da
gestante provocada pelo aborto. Em regra, os abortivos causam lesdes nos
orgdos genitais, nas visceras intestinais, na bexiga, podendo causar a morte
mediata, em razdo de infec¢des, inclusive. A morte da gestante sera imediata
quando ocorrer em razdo de hemorragia, embolia gasosa ou inibicdo>*°.0s
meios abortivos®**’ podem ser mecanicos, como por exemplo, puncdo de
membranas e inje¢cdes intrauterinas; ou quimicos, como por exemplo, a

propinacdo de venenos organicos (ergotina) ou minerais (fésforo, arsénico,

%% DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 42-43.

%7 Maria Helena Diniz traz & baila uma explicitacio detalhada dos meios abortivos idéneos nos
seguintes termos: “[...] Tais técnicas podem ser: Diretas, como aspiragdo ou sucgao uterina,
que se opera mediante a introducdo na abertura do Utero de uma canula ou tubo pléstico ,
pontudo e cortante, que fura o saco amnidtico, aspirando as partes fetais e o material
placentario para um vasilhame; dilatagdo do colo uterino, com o uso de laminarias, baldes,
esponjas ou dilatadores metéalicos; embriotoma, isto é, ato de cortar e arrancar o feto do Utero;
histerotomia ou microcesaria, utilizada a partir do 3° més, sendo a retirada, mediante operacao
cirdrgica, do produto da concepcdo com a placenta por via abdominal; microcureta, ou seja,
colocacdo de DIU (dispositivo intra-uterino), pequeno objeto com algas, que, abandonado na
cavidade uterina, provoca o deslocamento do embrido, evitando, portanto, a implantacido do
pequeno ser humano (blastécito) no nutriente do Gtero; curetagem método consistente na
raspagem e retirada do material intra-uterino para fora da vagina através de uma cureta
(instrumento cirargico similar a uma colher de cabo longo e bordas dentadas e cortantes);
punc¢do das membranas do ovo pelo aborteiro ou pela propria gestante , mediante emprego de
objetos longos e pontiagudos, como pingas, agulhas de trico , fios de arame hastes de madeira
etc. ; deslocamento das membranas do ovo, obtido por meio de sondas, inje¢cdes intra-uterinas
etc. ; processos quimicos, ou seja, medicamentos contendo substancias inorganicas (sais de
chumbo, prata ou cobre, mercurio, fésforo etc.). organicas de origem animal (extrato de
hipoéfise, catarida etc.) ou vegetal (6pio, estriquinina, quinino, beladona etc.), que, ao
intoxicarem o organismo, produzem o aborto; remédios que contém substancia abortiva como o
cytotec, usual no tratamento estomacal, ingestdo de ocitécitos, isto é, produtos que, ingeridos
ou administrados diretamente no Utero ou por via endovenosa, vaginal ou retal, contraem o
Utero, expelindo o feto; uso de prostaglandina, droga que imediatamente provoca o trabalho de
parto , qualquer que seja o tempo de gravidez, envenenamento por sal, método abortivo
empregado apos 16 semanas de gestacdo, consistente na introducdo de uma agulha com
solucdo salina no abdome da gestante, penetrando o saco amniético e envenenando o feto,
depois de uma agonia de 1 a 3 horas designada ‘ hipernatremia aguda’, que causa
vasodilatagdo generalizada, edemas, congestdo hemorragia, choque e Obito, e, as vezes, o
efeito corrosivo do concentrado de sal quiema tanto que parte a pele do nascituro e xpbe a
camada subcutanea deixando sua cabeca tdo vermelha que os médicos passam a chama-lo
‘maga do amor’; utilizagdo da pilula do dia seguinte — Postinor 2 ( em contrario — CFM , Res.
1.811 /2006. Trata-se tal pilula de um remédio a base de horménios, tido por alguns autores, e
pelo CFM (Regulamentacdo n. 1.811/2006), como ndo abortivo por ser um ‘contraceptivo de
emergéncia’ se tomado até 72 horas apos a relagédo sexual, havendo falha no método usado
pelos parceiros sexuais, , por ser uma técnica alternativa para prevencdo da gravidez, ndo
provocando danos nem interrupgéo da gestacao, visto dificultar o acesso dos espermatozoéides
ao ovulo, impedindo a fecundacdo. [...] Indiretas ou extra-uterinas, quando se empregarem
agentes fisicos, sejam eles térmicos, como pedillvios, escalda-pés, compressas de bolsa de
agua quente ou aplicacdes de gelo no ventre, sejam elétricos, como o uso de corrente faradica
ou galvanica etc., visando a producao de eletricidade, com a aplicacdo de choques elétricos
por maquina estatica na gestante; agentes mecanicos, como quedas provocadas massagens e
compressfes no abdome ou fortes pancadas ou violentos pontapés na gestante; ou agentes
psiquicos, como susto, choque moral, sugestao etc., que dependerdo de alguma predisposicao
organica da gestante para provocar o aborto”. DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 37-38.
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mercurio). Ndo sédo excluidos os meios morais (provocacdo de susto e

incutimento de terror)®*®

, porém, nenhum deles € absolutamente eficaz, salvo
0S meios mecanicos empregados diretamente visando-se o esvaziamento do
Gtero gravido, porém, nao basta que o aborto se siga do emprego de meio
supostamente abortivo. E necesséaria uma relacdo de causa-efeito entre um e
outro®®®,

Quando os meios que visam a morte do feto sdo empregados no inicio
do processo do parto, trata-se de crime de homicidio, ou ainda de infanticidio,
concorrendo as condicfes que se exigem para esse tipo penal. Caso o feto
expulso sobreviva, pode-se tratar da tentativa de aborto, se o dolo do agente se
destinava a fazer abortar — ou de simples provocacdo prematura do parto
impunivel, se este era o fim visado ndo resultando dano algum para mulher,
nem para o feto®®.

O dolo na espécie tem como pressuposto o conhecimento da gravidez.
Assim, € a consciéncia de que se ocasiona a interrupcdo da gestacdo ou pelo
menos, aquela que cria a possibilidade de referido evento, mediante o emprego
de quaisquer meios abortivos®>'o que caracteriza o tipo penal. Entretanto,
admite-se a modalidade culposa, se a gestacéo for interrompida por ato nao
intencional, isto €, por negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico,
gerando para este, responsabilidade civil médica, desde que o profissional da
Medicina conheca o estado de gravidez da gestante, caso contrario, restara
configurado o crime do art. 129 §2°,V do Cédigo Penal®*?,

O tipo penal aborto é classificado como crime contra a vida. O dolo do
agente € a consciéncia e vontade que o anima a produzir a morte do feto, ou
de assumir o risco de produzi-la — dolo direto ou dolo eventual. O dolo € direto
quando o fim visado é realmente a interrup¢cdo da gestacdo resultando na
morte do ser em formacao®>.

O mesmo ocorre, quando a gestante tenta o suicidio respondendo
conforme o caso, por aborto tentado ou consumado, se tinha consciéncia das

consequUéncias dos seus atos. Assim, 0 perigo para a vida do feto ou a sua

% | YRA, Roberto; HUNGRIA, Nelson. Direito..., cit., p. 278-279.
%9 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 163.

%9 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 163.

%11 YRA, Roberto; HUNGRIA, Nelson. Direito..., cit., p. 279.

%2 DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 33.

%3 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 163.



105

morte ndo € mera eventualidade, que possa ser conscientemente afastada pela
agente. Trata-se de um resultado acessorio, porém necessariamente vinculado
aquele previsto pela agente que o quis realizar, incluindo-se indissoluvelmente
no seu dolo®>*,

O dolo eventual pode se configurar no caso em que 0 agente pretende
promover um nascimento prematuro para fins de heranca, porém o agente,
nessas circunstancias, prevé a possibilidade da morte do feto aceitando o risco.
O Cddigo Penal abarca uma forma culposa do tipo penal aborto, denominada
aborto preterdoloso, que se configura quando o agente emprega violéncia

7

contra a mulher, cuja gravidez ndo ignora ou & manifesta, causando-lhe,
involuntariamente, o aborto®®.

Devem-se tecer algumas consideracdes acerca do aborto vulnerandi
animus, que consiste na interrupcédo da gestacdo sem o querer do agente. O
aborto em tela decorre de lesdo corporal dolosa ou culposa causada pelo
agente, a gestante. O agente nessa situacdo, tem a intencao de ferir a vitima,
nao visando a morte do ser humano concebido. O aniquilamento do feto ocorre
independentemente da vontade do agente, resultando assim, de uma agressao
levada a cabo por ele, a gestante. O crime que aqui se configura ndo € o de
aborto. Trata-se de uma agravante da lesdo corporal, pois a perda de um ser
em evolucdo pode implicar sério risco ao organismo materno. A lesao corporal
seguida de aborto deve ser punida com pena de reclusdo de 2 a 8 anos, de
acordo com o art. 129 §2°.V do Cédigo Penal péatrio®®.

Se o0 agente, quando da pratica lesiva a integridade corporal da
gestante, desejar pretender a cessacao da gravidez, agindo com dolo direto ou
eventual, respondera por crime de aborto e ndo, por lesdo corporal qualificada.
Trata-se do tipo penal correspondente ao art. 125. No aborto vulnerandi
animus, séo punidas a lesé@o corporal dolosa, e o aborto, na sua forma culposa,
de acordo com o art. 19 do Cdédigo Penal patrio, desde que o agente tenha

conhecimento do estado de gravidez da vitima, caso contrario, tratar-se-a de
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erro de tipo, de acordo com o texto do art. 20 caput do mesmo diploma legal.
Trata-se aqui de excludente de dolo®”.

Em caso de aborto vulnerandi animus, o nexo causal entre a leséo
corporal e o aborto devera ser estabelecido pela pericia, por meio do exame do
produto decorrente da concepcdo e da mulher ofendida, procedendo-se ao
diagnostico da sua gravidez — que é a prova do crime de aborto — a causa e a

data em que ocorreu®®,

2.4. Espécies de Aborto e as Causas “Excludentes da llicitude”

O Caddigo Penal brasileiro distingue trés espécies de aborto, que se
diferenciam entre si pela natureza do agente e pela existéncia, ou nao, de
consentimento da gestante. Sdo eles — o aborto provocado pela propria
gestante; por terceiro sem consentimento desta; e por terceiro com o
consentimento desta. A severidade da punicdo aumenta, a partir da hipotese
mais leve — chamada de aborto simples — que tem como agente a prépria
gestante — até a mais grave — quando o aborto é provocado por terceiro sem o

consentimento da gestante®®.

a) Aborto Praticado Pela Propria Gestante:

Na primeira espécie do tipo penal, a pratica do aborto € realizada pela
propria gestante. Ha um desdobramento dessa figura punivel: ou a gestante
executa ela mesma, o aborto ou consente que outra pessoa o0 provoque. Nas
duas hipoteses a cominacdo penal para a gestante € a mesma. Se o aborto €
provocado pela prépria gestante, a sua atuacdo pode consistir em qualquer
atividade que seja capaz de produzir a morte do feto. A gestante também pode
atuar como autor mediato, ao promover a execucado mediante a intervencao de

outrem, que age sem culpabilidade, como por exemplo, ho caso em que finge
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um aborto espontaneo ou acidental incompleto, cujos restos sdo eliminados
pelo médico, mas na realidade, procedendo de boa fé, provoca o aborto®®.

Se a gestante provoca o aborto em si mesma, visando ocultar desonra
prépria, a pena sera de detencéo de seis meses a dois anos. Incorre na mesma
pena quem provoca o aborto, com o consentimento da gestante, para ocultar-
lhe a desonra®®*.

No caso de aborto provocado pela gestante, a honoris causa €
considerada uma atenuante especial. Trata-se da mesma ratio que orientou o
legislador a estabelecer a minorante de imputabilidade, em se tratando do

crime de infanticidio®®?.

b) Aborto Praticado Por Terceiro com o Consentimento da Gestante

Nesse caso, é 0 terceiro quem executa o aborto, porém o faz com o
consentimento da gestante, que pode permitir expressamente ou por atos que
demonstrem referida permisséo, ou ndo impedem a intervencao do terceiro®®,

Trata-se de um consentimento para que se dé morte ao feto,
consumando-se o crime, somente com a morte dele, ndo no momento em que
a gestante manifesta a sua permissao. Evidente que a mulher que manifesta o
consentimento deve compreender o fim e a importancia daquilo que consente,
no sentido de fazer participar a sua consciéncia e vontade em relacdo ao
resultado ao qual se visa. A pena cominada € de detencdo de um a quatro
anos>®,

N&ao influencia o consentimento que nao decorre de manifestacdo de
vontade juridicamente valida, ou porque a mulher que o consente nao tinha
capacidade para querer no sentido de se produzir eficacia juridica, como € o
caso da menor de quatorze anos, ou da alienada ou débil mental, ou porque foi
obtido por meios que frustram a livre determinacéo da gestante, como a fraude,

a grave ameaca ou a violéncia®®.
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Ousamos discordar da posicao doutrinaria explicitada acima, porque
como ja salientamos, sob a perspectiva discursiva, houve um esvaziamento do
conceito de capacidade juridica e por conseguinte, dos seus desdobramentos.
Somente as circunstancias do caso concreto poderdo orientar o magistrado
para que se constate ou ndo, a incapacidade para consentir.

A gestante pode ser vitima de fraude, seja porque consentiu induzida em
erro pelo ardil armado por terceiro, quando, por exemplo, este a faz beber uma
substancia abortiva, convencendo-lhe de se tratar de um medicamento para fim
diverso, ou quando o terceiro consegue persuadir a gestante de que o
prosseguimento da gravidez certamente lhe traria grave dano a saude, ou a
morte, inclusive®®®.

O consentimento também resta viciado pela grave ameaca, isto €, o fato
de a gestante ceder a manifestacdo do propdsito do agente de causar-lhe ou a
pessoa de sua estima dano sério e inevitavel, caso a gestante ndo consinta na
intervencdo. O mesmo ocorre, se a gestante é submetida ao emprego de forca
fisica, que a obriga a tomar a decisdo pelo consentimento, forca fisica para
obter a permissdo da gestante, ndo para executar o proprio ato do aborto.
Invalido o consentimento nas causas explicitadas, o terceiro sofrerq a punicao
atinente ao aborto ndo consentido, isto é, pena de reclusdo de dois a oito

anos®®’.

c) Aborto Praticado Por Terceiro Sem o Consentimento da Gestante

Trata-se aqui, da terceira forma de aborto criminoso, qual seja, a do
aborto praticado sem o consentimento da gestante. Nesse caso, pode haver
uma manifestacdo de vontade contraria da gestante em relagdo a pratica do
aborto — expressa em palavras ou atos — ou a gestante ndo exprime a sua
vontade em qualquer sentido, o que pode ocorrer caso ela ndo tenha
consciéncia de que é objeto de um processo de aborto, ou sequer conhece o

seu estado de gravidez>®®.
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Como se disse acima, a pena para o terceiro que pratica o aborto sem o
consentimento da gestante é de reclusdo de dois a oito anos. Se o agente &
médico ou parteira, agrega-se a essa pena principal, a acesséria que 0s
incapacita temporariamente para o0 exercicio da profissdo. O Cddigo
determina, ainda, pena para o caso da gestante que provoque aborto em si
mesma, visando ocultar a propria desonra. A pena, nesse caso, sera de
detencdo de seis meses a dois anos. Essa pena também recaira sobre aquele
que provoca o0 aborto com o consentimento da gestante para ocultar a sua

desonra®®.
d) Aborto Qualificado

No aborto praticado por terceiro, se do proprio ato de fazer abortar ou
dos meios empregados para tal fim resulta para a gestante lesdo corporal
grave ou morte, configura-se a forma qualificada do tipo penal, com a
exacerbacado das penas, que sdo aumentadas de um terco até a metade®”°.

E claro que a provocacdo de um fato contrario & normalidade biologica
pode determinar les6es no organismo da gestante, porém além dessas lesdes,
que necessariamente sdo decorrentes da pratica de todo aborto, outras podem
ocorrer extraordinariamente. Quando essas lesGes sao graves, se incluem na
responsabilidade do agente, e se exacerba a pena de modo particular. Da
mesma maneira, ocorre com a morte gue suceda no ato ou sobrevenha como
uma consequéncia do fato do aborto, ou dos meios que se empregam>"*.

A intervencdo abortiva considerada como Unico recurso para se evitar a
morte da gestante deve ser precedida, sempre que possivel, da concordancia
de outro médico. Quando a concepc¢do € resultante de estupro, referida
intervencdo deve ser precedida do consentimento da vitima, ou sendo essa

incapaz, do seu representante legal, restando comprovado o crime®"2.
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Se, além da morte do feto o agente quis realmente o resultado de dano a
gestante ou previu e aceitou o risco de produzi-lo, respondera pelo crime de
lesdo corporal grave ou de homicidio, concorrendo com o de aborto®”®,

Provocado o aborto pela gestante, se outrem a houver auxiliado ou
instigado a pratica-lo, pela morte ou lesGes extraordinarias, respondera
culposamente, o terceiro. Pode haver também a tentativa qualificada, caso o
aborto ndo se consume, mas da intervengdo do terceiro resultam para a
gestante, lesGes corporais graves. Nesse caso, aplicam-se as penas atinentes
a qualificacao, de acordo com o artigo 217 do Codigo Penal, diminuidas, como
na tentativa>",

As hipéteses de “excludente de ilicitude”" do aborto arroladas no artigo
128 do Cdodigo Penal demonstram que a vida do embrido ou do feto ndo tem
tutela juridica absoluta®®.

No caso de gravidez que decorra de estupro, o aborto esta autorizado,
desde que haja o consentimento da gestante ou do seu representante legal,
por escrito, ou na presenca de duas testemunhas idéneas, como garantia do
médico®"”.

O Direito reconhece justificativamente algumas situacdes, que
configuram um estado de necessidade particular em que para salvar
determinado “bem juridico”, € necessario sacrificar a vida do feto3’8,

Admite-se certo numero de indicacdes a partir das quais se justifica a
interrupcdo da gravidez. S&o elas: a indicacdo médica, indicagdo ética (ou
sentimental), indicacdo eugénica, indicacdo social (ou econdmica), indicacéo
racista. A tendéncia que hoje se manifesta, nem sempre passivel de
aprovacao, é para aumentar as “causas excludentes de ilicitude” do aborto®”.

O Cddigo Penal brasileiro reconhece a exclusao da antijuridicidade do

aborto nas duas primeiras espécies — a indicacdo médica, e a indicacao
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sentimental. O diploma legal em tela dispde que o aborto ndo sera punido: a)
se nao houver outro meio de salvar a vida da gestante; e b) se a gravidez
resultar de estupro. Nesse caso, 0 aborto deve ser precedido do consentimento
da gestante, ou do seu representante legal, quando ela é incapaz>®°.

Ha quem entenda que o art. 128 do Cddigo Penal, ao dispor acerca da
ndo punibilidade do aborto feito por médico para salvar a vida da gestante, ou
quando a gravidez decorre de estupro, ndo esta procedendo a uma
descriminalizacdo do abortamento nessas hipGteses, excepcionais, mas sim,
despenalizando-o. Nao ha pena sem crime , mas pode ocorrer crime sem pena,
ante o disposto nos arts. 23, 12185% 181 do Codigo Penal. Trata-se aqui de
isencdo de pena, escusa absolutdria ou perdao legislativo, em que a lei, em
razdo de politica criminal, afasta a punibilidade. Entretanto, a auséncia da
punibilidade ndo afasta o carater delituoso do fato, tanto que se um particular
pratica o abortamento para salvar a vida da gestante, ou porque ela fora
estuprada, havera crime, e consequentemente a aplicacdo da pena. Assim,
distinguem-se crime e pena®.

O art. 128, | e Il do Cddigo Penal esta tdo somente autorizando o 6rgao
judicante a ndo punir o crime configurado, pois exime da san¢édo o médico que
praticar o abortamento com vistas a salvar a vida da gestante ou para
interromper a gestacao decorrente de estupro. A isen¢do de pena nao afasta o
delito, nem a ilicitude da conduta praticada. A pena resta suprimida, mas
subsiste o crime®2. A seguir, passamos & explicitacdo de cada uma das causas

gue ensejam o abortamento.

a ) A Indicacdo Médica

Segundo Anibal Bruno, a primeira hipétese configura um estado de
necessidade no qual a vida da mulher como valor precedente, justifica a morte
do feto. Considera-se aqui que o desenvolvimento natural do processo de
maturacédo fetal e o consequente parto constituem-se perigo de morte para a

gestante. E contra referido perigo que é necessario salva-la, e a salvacdo é
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determinada pela interrupcdo da gravidez, da qual resultara a morte do feto.
Realiza-se um pressuposto preliminar do estado de necessidade no sentido de
que n&o héa outro meio de livrar o bem juridico que se faz necessario salvar®®:,

Caso se realizasse um balanco comparativo dos valores em conflito, em
gue se assenta 0 principio do interesse predominante, conclui-se pela maior
importancia da vida da mulher, pois trata-se de um ser humano ja constituido e
independente, em plena eficacia bioldgica . Além do mais, a mulher apresenta
0 interesse mais valioso das funcbes desempenhadas no préprio lar e na
sociedade a qual pertence, em face da vida do feto, que € um organismo
inseguro do que vira a ser, bem como das suas aptiddes finais. Na salvacao da
vida da gestante, poupam-se Varios bens presentes e atuantes aos quais nao
se pode contrapor o destino indeterminado do ser humano em formacao®“.

N&o se trata de afirmar que o legislador do Cdodigo se esqueceu de
considerar o feto um ser humano, fazendo da protecao a sua vida o objeto de
incriminacdo do aborto. Ocorre que contra essa protecdo se projeta um valor
mais alto. O conflito entre as duas existéncias salvando-se uma por meio do
sacrificio da outra. Na maioria dos casos, a conjuntura estabelecida enfoca a
salvacdo da gestante ou a perda das duas vidas em questdo®®.

E necessario que haja perigo real de morte da gestante, um perigo que
nao se afaste de outro modo, para que se autorize a interrupcao da gestacao.
A Medicina esta progredindo a cada dia, e isso reduz as oportunidades dessa
solugcdo extrema. Todavia, isso nao significa dizer que o problema tenha
desaparecido. Deve-se resolvé-lo sempre que em razdo de processos
morbidos ou anomalias organicas, o prosseguimento da gestacdo ou 0 parto
impliqguem perigo real de morte para a gestante, dirimido somente por meio do
aborto®®.

O juizo acerca da necessidade da intervencdo, assim como a sua
pratica, se restringem as atividades médicas. Somente o médico pode praticar
o aborto, e sob a condicdo de que a vida da gestante ndo possa ser
resguardada de outra maneira. O médico tem que agir conscientemente, isto

€, ciente de que a sua intervencao € permitida em razdo da necessidade de se
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salvar a vida da gestante. Esse € 0 elemento subjetivo que apodia ao lado da
condicéo objetiva, o estado de necessidade que constitui a excepcional licitude
fatica. Nos casos em que a ilicitude do fato é excluida, aqueles que tenham
colaborado com o médico, seja no sentido de solicitar a sua intervencéo, ou de
ajuda-lo na pratica do aborto, ndo podem ser acusados da pratica de crime®’.
Em caso de perigo grave e permanente, em que a intervengdo com
vistas a salvar da vida da gestante resultasse inutii se ndo ocorresse
imediatamente, poder-se-ia admitir como estado de necessidade a intervencao
de terceiro ndo habilitado em Medicina, porém capaz de socorrer a gestante,
desde que ndo seja possivel obter, com a presteza necessaria, a assisténcia
médica adequada. Se o médico, por erro do diagnostico conclui pela
necessidade absoluta do aborto, praticando-o, embora realmente ndo haja

indicacdo para isso, age de boa-fé, pois incide em erro — o que exclui o dolo®%,

O aborto necessario é isento de pena, porém em caso de Obito da
gestante, por impericia do médico ou da parteira, ficam eles, sujeitos as penas
cominadas para o homicidio culposo, além de serem privados do exercicio da

profiss&o por igual tempo ao da condenacdo®®.

b) Indicac&o Etica

O nosso Codigo Penal também define como excludente de
antijuridicidade do aborto o caso das gestacbes provenientes de estupro. A
questao aqui estad muito aquém do caso em que se visa a preservar a vida da
mulher. Seria muito dificil reduzir essa hipétese fatica a um estado de
necessidade. As razdes de ordem ética ou emocional consideradas pelo
legislador tém introduzido nessa descriminante, em algumas legislacdes,
atitudes incentivadas pela ocorréncia de episodios graves, que reclamavam
medidas de excec&o®®.

Durante as duas grandes guerras, houve inUmeros atos de violéncia
sexual praticados pelos soldados inimigos nos paises invadidos, o que

consequentemente ensejou a ocorréncia de varias concepcoes ilegitimas, que
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particularizaram o problema, pois o fizeram migrar do dominio do interesse
privado para o do interesse publico, politico, suscitando, principalmente, apés a
primeira guerra, debates ardorosos. Dessa feita, legitimou-se a intervencéo
abortiva que resultava de violéncia®®*.

A solucéo foi estendida as situacdes faticas individuais esporadicas, sob
0 argumento acerca dos sentimentos de revolta e vergonha da mulher
violentada, o que ensejou a justificativa denominada sentimental ou ética a falta
de uma designacéo juridica mais adequada>®.

Essa causa excludente de antijuridicidade do aborto tem sido legitimada
pela aversao que a gestante pode desenvolver em relacdo ao ser humano em
formacado, visto que a sua concepcao é resultado da violéncia. Entretanto,
tomar a situacdo como justificativa da morte do ser gerado, é uma posi¢ao
demasiado individualista que contrasta com o Direito e a protecdo por ele
conferida & vida humana e aos interesses humanos e sociais relacionados a
eles de consideravel relevancia para que sejam sacrificados em razbes de
ordem pessoal, que por mais legitimas que parecam, ndo tém mérito bastante
para se contraporem ao motivo de preservacdo da vida do ser humano®®,

A esses argumentos de justica se opdem a essa causa de
descriminacdo do aborto, as dificuldades atinentes ao processo, como a prova
da existéncia do pressuposto fundamental que justifigue ter a concepcao
resultado de uma conjuncdo carnal violenta, ou de que a gestacdo nao
decorresse de relaces ilicitas, porém consentidas alegando-se o0 estupro com
a finalidade de justificar a morte do feto®%.

E 6bvio que o fato de que a gestacéo resultante de estupro deve restar
suficientemente provada, o que na pratica, ndo € facil conseguir. Todavia, 0
Direito Patrio reconhece no estupro que enseja a gestacdo, motivo suficiente
para que a ilicitude do aborto seja excluida. A intervencdo abortiva, em todo
caso, deve ser praticada por médico e ser precedida do consentimento

expresso da gestante ou do seu representante legal®*®.
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Ora, se a gestante tem autonomia para decidir se quer levar a efeito o
aborto por ter sido vitima de estupro, seria também adequado permitir-se a
antecipacao terapéutica do parto nos casos de anencefalia. Isso, porque o feto
anencefalico ndo tera qualquer compatibilidade com a vida, no sentido de ndo
poder se tornar uma pessoa que se autodetermine em relacdo as situaces
juridicas patrimoniais e existenciais que lhe seriam proprias, se o feto
anencefalico pudesse ao longo da sua “vida” exercer a sua autonomia.

Ocorrido o estupro ou atentado violento ao pudor, a vitima deve se dirigir
a delegacia de policia para levar a efeito a feitura do boletim de ocorréncia
policial, e realizar o exame de corpo delito no Instituto Médico Legal do local do
crime, ou da cidade mais préxima, visando a constituicdo da prova da
conjuncao carnal forcada ou, ao menos, para obter um atestado médico que
constate as lesbes corporais sofridas pela mulher em razdo da violéncia sexual
sofrida. Caso seja necesséria a sua hospitalizacdo, a mulher deverd relatar ao
médico o ocorrido, solicitando-lhe que se fagam exames para se constatarem
marcas de violéncia, presenca de espermatozoides na vagina etc. Tudo para
se constituir prova do estupro sofrido a fim que possa em caso de gravidez,
pleitear o abortamento. Realizado o aborto, caso as declaragfes emitidas pela
mulher atinentes ao estupro, a situacdo do médico € a da isencéo de pena por
erro, de acordo com o art. 20 8 1° do Cdadigo Penal. Para se salvaguardar, o
meédico deverd buscar testemunhos obtidos pela policia acerca da ocorréncia

do crime®%.

c) Indicacéo Eugénica

O Direito Patrio ndo reconhece como excludente de antijuridicidade do
aborto o critério denominado eugénico, cuja finalidade é evitar o nascimento de
seres humanos afetados por graves desvios da normalidade, de origem
hereditaria, seja sob a perspectiva biolégica, ou sob aquela que concerne a
aceitabilidade social do novo ser. O conhecimento cientifico acerca da

transmisséo hereditaria de doencas e deformacdes nao o justifica®’.

%% DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 65.

%7 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 175.
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N&o é possivel definir seguramente o resultado do jogo entre os genes
favoraveis e desfavoraveis originarios dos dois nudcleos geminais, que se
submetem a influéncia das inUmeras condi¢cbes que cercardo a evolugdo do
novo ser humano, imprimindo-lhe a complexidade da sua estrutura, bem como
do seu comportamento individual. As leis formuladas pela genética moderna
deixam ver como serdo aventurosas as previsoes pretendidas acerca dos fatos
hereditarios. Na verdade, coloca-se diante de um problema obscuro, sobre o
qual a ciéncia da heranca ndo pode se manifestar de forma decisiva. Nesse
sentido, nada € mais contrario aos principios regentes do Direito, do que
pretender decidir sobre referidas incertezas, o futuro do ser humano>%.

Na Alemanha nacional-socialista houve leis que preveniam uma
descendéncia caracterizada pela heranca patolégica — leis de 14 de julho de
1933 e de 26 de novembro de 1935. Esses diplomas legais desapareceram
com o regime politico que 0s ensejou. As regras que consagram essa causa de
justificagdo do aborto com a finalidade de preservar a sanidade da raca
persistem em algumas legislacdes, como a russa, a dinamarquesa, a sueca e a
finlandesa®®.

Ha quem estabeleca uma distingdo entre a interrupcdo eugénica da
gravidez (IEG) e a interrupcéo seletiva da gestacéo (ISG), entendendo-se que
na primeira, provoca-se o aborto contra a vontade da gestante com vistas a
atender valores sexistas, étnicos, racistas etc., enquanto na segunda, a
interrupcdo da gravidez ocorre em razdo da lesdo fetal, desde que haja
anuéncia da gestante ou do casal no sentido de ndo se manter a gestacéo*®.

Em 1992, criou-se uma comissdo para reformular o Cdédigo Penal,
propondo-se a ndo constituicdo de crime de aborto praticado por médico, se
por meio de diagndstico pré-natal restar comprovado que o nascituro venha a
nascer com graves e irreversiveis ma formacdes fisico-psiquicas, desde que a
interrupcdo da gestacdo ocorra até a sua 20% semana, e seja precedida do
parecer de dos médicos diversos daquele, que realiza ou dirige, a realizacdo

do aborto. Trata-se da inclusdo de um novo suporte fatico ao texto do art. 128

%% BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 175.
%99 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 175.
% DINIZ, Maria Helena. O estado... cit., p. 45.
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do Codigo Penal. Caso o novo Cdédigo seja aprovado, o aborto eugénico sera
legal*®*.

Cezar Roberto Bitencourt afirma que atualmente a Medicina pode definir
com absoluta certeza e precisdo eventuais anomalias do feto, e, por
conseguinte, a inviabilidade da vida extra-uterina. De acordo com o autor, €
perfeitamente defensavel a orientacdo que informa o Anteprojeto de Reforma
da Parte Especial do Cédigo Penal, que autoriza o aborto nos casos em que 0
feto apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas ou mentais, o que
implica uma ampliacdo da abrangéncia do aborto eugénico ou piedoso*®.

Ora, parece que o autor ndo consegue distinguir o aborto eugénico do
caso especifico da anencefalia, que caracteriza uma situacdo de
incompatibilidade da vida, ja que o feto anencefalico ndo processa nenhum tipo
de informacao, ndo podendo se autodeterminar, isto €, se operacionalizar como
pessoa.

Além do mais, parece que o autor inferido defende a legitimidade do
aborto eugénico como uma categoria abstrata que abarcara, caso 0 anteprojeto
seja aprovado, a eugenia generalizada, com a qual ndo concordamos — diga-se
de passagem — em razdo de quaisquer sindromes ou anomalias que possam
acometer 0 ser que estd em formacdo, e que podem (ou nao) priva-lo do
completo discernimento, como a sindrome de Down, ou a hidrocefalia, por
exemplo.

Cumpre esclarecer que cada caso clinico particulariza a situacao do
nascituro, e as diferencas atinentes ao diagnostico e aos possiveis
progndsticos € que determinardo a distingdo de cada caso, e, por conseguinte,
a distincdo entre 0 aborto eugénico, que se caracteriza pelo aprimoramento da
raca humana, e da anencefalia, que € uma anomalia incompativel com a vida

em razao da irreverssibilidade do quadro clinico apresentado.

d) Indicacdo Racista

Com mais razdo nao cogitou o nosso Cadigo Penal acerca da indicagcao

racista, que se caracterizou como episodio do nacional-socialismo alemé&o. Sob

91 DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 49-50.
92 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., cit., p. 157.
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esse regime, a lei de 14 de julho de 1933, fundada no ideal afirmado com fins
de propaganda politica de pureza e aperfeicoamento da racga, excluia da
proibicdo penal atinente ao aborto, as gestantes ndo alemas, além de adotar
outras medidas para evitar a descendéncia indesejavel sob a perspectiva
racial*®,

Essa aberracédo tinha que desaparecer com o fim do regime politico que
a inspirou. Atualmente, ninguém pretende fazer influir o preconceito racista que

possa determinar o aborto*®*.

d) Indicacdo Social

O nosso Cdédigo também ndo reconheceu o critério sécio-econémico,
segundo o qual a interrupcédo da gestacédo se justificaria, quando as precarias
condi¢cbes financeiras da gestante, carente de recursos suficientes ou que
tivesse um numero elevado de filhos, fizessem do nascimento e criagdo do
novo ser humano, um encargo penoso ou até mesmo intoleravel para a
gestante ou sua familia*®®.

Essa hip6tese nao configura estado de necessidade a ser tomado em
conta pelo Direito Penal, principalmente, em vista do extraordinario valor do
bem a ser sacrificado, mesmo que nao se introduza no conceito do estado de
necessidade a influéncia de um balanco comparativo dos bens. Além do mais,
falta a exigéncia fundamental, no sentido de que n&do exista outro meio de
preservar a situacdo ameacada’®.

O problema pode e tem que ser resolvido mediante as medidas de
ordem social, que facultam a gestante as condi¢cdes que lhe permitam cumprir
a sua finca materna, de t&o relevante interesse social e humano*’’.

A justificagdo da morte do feto, em raz&o das vicissitudes financeiras da
mulher, abarcam em si, um aspécto individualista e egoista, um sinal
caracteristico da materializagdo das for¢cas orientadoras da cultura moderna,

além de corresponder a um pensamento que desvaloriza a vida do feto em face

9 BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 175-176.
4% BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 176.
9% BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 176.
% BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 176.
4" BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 177.
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do Direito Penal e da protecdo que este lhe oferece — uma desvalorizacdo que
contrasta com a ideia de que a vida humana é o bem juridico fundamental, a
génese, o suporte de todos os demais bens individuais e sociais*®.

Cumpre ressaltar, uma vez mais, que a nocado de bem juridico é
demasiado eticizante e axiologizante. Ora, o Estado Democratico de Direito na
Modernidade ndo pressupde um ethos compartilhado, tampouco podemos
interpretar o Direito a partir de uma postura utilitarista, pois o ser humano néo é
um meio para o alcance de determinado fim — € um fim em si mesmo. Qualquer
referéncia que se faga a um “bem juridico”, compromete a racionalidade
discursiva do Direito, e logo, a sua legitimidade. N&o ha valores que ditam uma
perspectiva de “vida boa” partilhada por todos os membros de uma
comunidade. O sacrificio da vida do feto ndo ocorre em razdo de se priorizar
determinado bem — leia-se, um valor sobre outro. Conforme as circunstancias
do caso concreto, o sacrificio da vida do feto é a Unica maneira de se resolver
um caso dificil para o qual o Cadigo néo trouxe a principio uma solugéo.

A questdo aqui € outra. Em termos de aplicacdo do Direito, ndo se trata
como pretendiam alguns positivistas, de se subsumir o fato a norma, mas sim
de enfrentar todos os argumentos produzidos pelas partes no caso concreto
para que o intérprete, possa alcancar a resposta adequada do referido caso.
Ha um deslocamento da questdo em termos hermenéuticos. Da exegese,
passa-se ao discurso, que possibilita uma abertura hermenéutica e garante a
legitimidade das esferas de liberdade do sujeito de direito discursivamente
enfocado.

% BRUNO, Anibal. Crimes..., cit., p. 177.
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3. A ANENCAFALIA: Uma incompatibilidade da vida

Em razdo da complexidade do encéfalo, ndo € incomum o0 seu
desenvolvimento anormal na espécie humana. As mas formacdes do sistema
nervoso central, que coordena todas as manifestacdes vitais do ser humano,
tais como: as intelectivas, as sensitivas e vegetativas, provocam inumeras
doencas®.

Embora alguns anencéfalos nasgcam com vida, eles sobrevivem apenas
horas ou dias ap0s o parto. Ha alguns registros de sobrevivéncia durante
meses. Nos casos de sobrevivéncia ap0s o parto, o prognéstico é certo. O
organismo se deteriora progressivamente até o seu perecimento. Como a
anencefalia € um quadro irreversivel, a manutencdo da vida do anencéfalo
apos o parto é praticamente impossivel**°,

A vida ndo deve ser encarada, repita-se, somente sob a perspectiva
quantitativa, mas, também, sob o efoque qualitativo, que possibilita a pessoa
desenvolver, ao longo da sua existéncia, a sua autodeterminacdo, seja nas

situacgdes juridicas, patrimoniais ou existenciais.

3.1 O Conceito

A anencefalia é definida pela literatura médica como uma ma formacéo
congénita do feto em decorréncia de defeito no fechamento do tubo neural
durante o periodo de gestacdo. O feto anencefédlico ndo apresenta os
hemisférios cerebrais, nem o coértex. Ha, tdo somente, vestigios do tronco
encefélico. A anencefalia € vulgarmente conhecida como auséncia de cérebro.
A anomalia implica a inexisténcia de todas as fungdes correspondentes ao
sistema nervoso central, ao qual estéao relacionadas a consciéncia, a cognicao,
a relacionalidade vital, a comunicacdo, bem como a afetividade e a

emotividade. No feto anencefélico, h4, tdo somente, algumas fun¢des inferiores

409 | IMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e anencefalia: Direitos fundamentais em colisdo.

Curitiba: Jurud, 2010. p. 75.
“%LIMA, Carolina Alves de Souza. Aborto..., cit., p. 78.
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responsaveis pelo controle parcial da respiracdo, das funcdes vasomotoras e
da medula espinhal***.

O tubo neural que origina o cérebro comecga a se formar a partir dos 15
primeiros dias de gestacdo. HA um aumento de tamanho da parte anterior do
tubo para que se forme o cérebro. A parte final evolui para a medula espinhal.
Cada um desses elementos se desenvolve independentemente, de acordo com
a programacdo genética. O tubo neural se fecha por volta da 42 semana de
gestacdo. Quando ocorre um desenvolvimento muito grave do feto, pode haver
um aborto natural. A anencefalia € diagnosticada entre o 3° e 0 4° més de
gestacédo*'%.

O bebé normal apresenta cerebelo, cranio e tronco cerebral, enquanto,
o bebé anencéfalo apresenta somente o tronco cerebral. Uma em cada 1600
criancas tem anencefalia; 8% sobrevivem mais de uma semana; 40 a 60%
nascem vivos e 1% sobrevive de 1 a 3 meses*™. Juliano Veiga afirma que
cerca de 75% dos fetos vém a falecer, quando ainda estdo no Gtero materno***.
A incidéncia de casos de anencefalia € de aproximadamente uma para cada
mil nascidos vivos de acordo com as estatisticas da ECLAMC (Estudo
Colaborativo Latino — Americano de Mal Formacdes Congénitas)**°.

Uma das principais causas da anencefalia € a insuficiéncia de ingestédo
do &cido félico pela gestante**. Trata-se de uma vitamina do complexo B**’.
Os meédicos indicam que a gestante consuma acido folico no més que antecede
a gestacdo e durante o seu primeiro trimestre. O ideal, € que a gestante
consuma 400 microgramas diarios de acido fdlico. Pode-se encontrar a
vitamina em comprimidos ou em vegetais de folhas verdes como o brocolis e 0

418

espinafre Inserem-se no grupo de risco, maes portadoras do “diabetes

mellitus”, e as que trabalham com agrotéxicos**®.

“1 BARROSO, Luis Roberto. Gestacdo de fetos anencefalicos e pesquisas com células —

tronco: dois temas acerca da vida e da dignidade na Constituicdo. In: SARMENTO, Daniel;
GALDINO, Flavio (Orgs.). Direitos fundamentais: estudos m homenagem ao professor Ricardo
Lobo Torres. Rio de Janeiro — S&o Paulo — Recife: Renovar, 2006: p. 669 — 708, p. 671.
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A anencefalia pode ser causada por uma mutacdo genética em que o

gene ndo se comporta corretamente®?°.

Ha, também, relatos de que em
Cubatéo, varias mées deram a luz criancas portadoras de anencefalia devido
aos altos niveis de poluicdo**!. HA relatos de fetos anencefalicos que
sobreviveram alguns dias e até meses fora do (tero materno, porém o
prognoéstico de sobrevida é de apenas algumas horas apés o parto*?.

Os primeiros estudos envolvendo fetos em gestacado foram levados a
efeito na década de 1950, porém somente a partir da década de 1980 foram
trazidos a baila relatos de formacdes fetais detectadas por meio dos exames de
ultrassom. Na década de 1990, o ultrassom trouxe ainda mais certezas quanto
aos exames”®,

Algumas decisbes admitindo a interrupcdo seletiva da gestacdo em
caso de constatacdo de anomalias fetais incompativeis com a vida ja
ocorreram. Em 19 de dezembro de 1992, um juiz de Londrina autorizou o
abortamento de um anencefélico cuja gestacdo estava na 202 semana. Em 4
de novembro de 1993 em Sao Paulo, um juiz permitiu a interrupcdo da
gestacdo de um feto que apresentava acrania e encefalocele. Em Guarulhos,
no dia 3 de dezembro de 1993 o Judiciario admitiu a cessacéo de gestacao de
um feto anencéfalo de 20 semanas. O mesmo fez outro juiz no Rio de Janeiro
em 3 de dezembro de 1997, em razao do feto ndo apresentar a calota craniana
e os hemisférios cerebrais. Ao expedirem os alvaras judiciais, quiseram evitar o
nascimento de seres que ndo apresentavam cérebro, que caso nascessem
Vivos, sobreviveriam apenas por algumas horas ou dias. Nesses casos, ndo se
Ihes retira a vida, pois em casos de constatacdo de anencefalia de acordo com
a fundamentacédo dos alvaras em questéo, cientificamente, ndo ha vida. Tais
alvaras ndo admitiram a indicacdo abortiva eugénica com o propdsito de
aprimorar a raga ou evitar que 0s seres em gestacao viessem a nascer cegos,

aleijados, ou mentalmente débeis***.

20 DINIZ, Maria Helena. O estado... cit., p. 54.
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E mediante a ecografia que se detectam as anomalias resultantes da
ma-formacao fetal. Esse procedimento € realizado por meio de uma sonda, o
que permite um estudo morfolégico pormenorizado, inclusive, da caixa craniana
fetal. O indice de erro quanto ao diagnostico mediante esse exame é
praticamente nulo, gerando confortavel certeza médica*®>. A Medicina
considera que a anencefalia € um quadro clinico irreversivel*?°.

Sendo assim, a antecipacdo terapéutica do parto é a Unica e possivel
indicada para o tratamento da gestante, tendo em vista que ndo ha como se

reverter a situacdo atinente a viabilidade do feto*?’

. Isso né&o significa que a
gestante tenha que interromper a gravidez quando diagnosticada a anencefalia
fetal. No exercicio da sua autonomia privada, caberd a gestante decidir se

deseja, ou ndo, levar a termo, a gravidez.
3.2. Da Distingéo Entre Morte Encefalica e Anencefalia

Sob a perspectiva juridica, a morte é considerada um fato juridico que
extingue a personalidade civil do ser humano, e simultaneamente, pde fim ao
exercicio das situacbes subjetivas para seus titulares, que sdao: direitos
subjetivos, faculdades, dnus, direitos potestativos, poderes*?®,

Anteriormente, a morte era compreendida como a cessacdo dos
batimentos cardiacos, o que ndo mais é aceito, pois a morte passou a ser
visualizada ndo como um evento ou um momento, mas como um fendmeno
progressivo. Houve, nesse sentido, uma revisdo em relacdo ao conceito de
morte, que passou a ser definido a partir da morte encefalica. Referida revisao
conceitual é consequéncia dos avancos da Medicina na medida em que se
possibilitou o prolongamento indefinido da vida por meios artificiais. A
redefinicdo do conceito de morte possibilitou, também, as cirurgias de
transplantes de 6rgdos*?°.

A primeira legislacao brasileira que se ocupou da disciplina atinente aos

transplantes de 6rgdos definiu que os critérios para o estabelecimento do

% BARROSO, Luis Roberto. Gestacdo..., cit., p. 672.

2% VEIGA, Juliano. Desafio... cit., p. p. 92.

2 BARROSO, Luis Roberto. Gestacio..., Cit., p. 672 et seq.
2% SA, Maria de Fatima Freire de. Direito..., cit., p. 42.
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conceito de morte deveriam ser determinados por medicos. Nesse sentido, o
Conselho Federal de Medicina (CFM) por meio da Resolugcdao 1480/97
manifestou-se, estabelecendo que tais critérios sao: coma aperceptivo,
auséncia da atividade motora supra — espinal, e apnéia**°.

Em outros termos, significa dizer que o critério que determina o
diagnostico da morte cerebral é a irreverssibilidade de todas as funcdes do
encéfalo, e do tronco encefalico, onde estdo alocadas as estruturas
responsaveis pela manutencdo dos sistemas vitais autbnomos, tais como a

431

pressdo arterial e a respiracao Em répida sintese, trazem-se a colacao

outros critérios para o diagnéstico da morte encefalica:

“I — Em primeiro lugar, verifica-se a histéria de doenca catastrofica —
doenca estrutural conhecida, ou seja, tumores, infec¢des acidentes
vasculares cerebrais, ou causa metabdlica sistémica irreverssivel,
como a hipoglicemia, uremia, coma hepatico etc.

Il — Seis horas de observacdo da auséncia de funcdo cerebral em
caso de causa estrutural conhecida, quando nenhuma droga ou
alcool estejam envolvidos na etiologia do tratamento. Caso contrario,
12 horas, mais investigacdo negativa de drogas, sdo necessérias.

Il — Auséncia de funcao cerebral e do tronco encefalico: nenhuma
resposta comportamental ou reflexa a estimulos nocivos na
localidade entre a coluna e créanio; pupilas fixas, auséncia de resposta
oculovestibular ao teste térmico com agua gelada que é procedido
injetando-a no ouvido para a verificagdo de movimentos oculares,
apnéia, que significa a falta de resposta respiratoria durante
oxigenacao por dez minutos™**,

Ha, também, alguns critérios, como os de ordem grafica, que se
destinam mais a salvaguardar a posicdo do médico, do que diagnosticar o
paciente. Dentre eles, podem ser citados: o eletroencefalograma isoelétrico,
feito durante 30 minutos, utilizando-se a ampliagdo maxima do aparelho, nao
evidenciado qualquer atividade de origem cerebral; além do exame
angiografico, que mostre a circulagédo sanguinea®.

Apo6s a definicdo dos critérios que diagnosticam a morte encefalica,
passou-se a discutir se referidos critérios também poderiam se enquadrar nos
casos de anencefalia, pois o feto anencefélico seria considerado legalmente

morto, 0 que possibilitaria a retirada dos seus 6rgdos para transplante. Ocorre
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gue devem ser constatadas algumas diferencas entre a morte encefélica e a
anencefalia®*.

Em primeiro lugar, cabe assinalar que, nos fetos anencéfalos, a
presenca do tronco encefalico Ihes permite manter as funcbes
cardiorrespiratorias dispensando-se 0 uso de aparelhos, o que ndo ocorre com
0 paciente acometido de morte cerebral. Outra diferengca aponta que o morto
encefalico j& desenvolveu atividade cerebral, pois possuia 6rgdo necessario
para tanto, enquanto o feto anencefalico nunca desenvolveu, nem
desenvolvera qualquer atividade cerebral, pois nesse caso, ha auséncia de
cérebro. Entretanto, ha uma equivaléncia entre a morte encefalica e a
anencefalia, na medida em que, nos dois casos, hd completa auséncia da
atividade encefélica, ou seja, ndo se interrelacionam cérebro e tronco**®.

A Resolucdo 1752/04 considera os fetos anencefalicos como natimortos
cerebrais. Nesse sentido, os critérios que determinam o diagndstico da morte
encefalica, ndo se aplicam aos anencéfalos, devido a sua inviabilidade vital.
Mesmo que haja alguma atividade do tronco encefélico, € certa sua cessacao
em 100% dos casos de anencefalia®*®.

A auséncia de interrelacdo entre o cérebro e o tronco seria atenuada
prolongando-se a vida do feto anencefélico, se a ele fossem adicionados
aparelhos e medicamentos que mantivessem o funcionamento do tronco
encefélico. Isso implica uma semelhanca em relacdo aos casos de morte
cerebral, caso em que se prolonga a vida biolégica a partir da adicdo dos

aparelhos supramencionados®*®’

, 0 que caracteriza a distanasia. A distanasia
tem a finalidade de prolongar ao maximo a quantidade de vida humana,
combatendo a morte, considerada, sob essa perspectiva, como um grande e

Gltimo inimigo**®.

34 VEIGA, Juliano. Desafio..., cit., p. 93.
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3.3. Da Distincédo Entre Anencefalia e Aborto Eugénico

Necessério se faz também proceder a uma distingao entre a anencefalia
e 0 aborto eugénico. O aborto eugénico se caracteriza por ser aquele pratica-
do em feto que, ao viver, apresentara complicacdes fisicas ou psicologicas**®.

Em outras palavras, o aborto eugénico é:

“[...] a interrupc¢do criminosa da gestacdo quando: houver suspeita de
gue, provavelmente, 0 nascituro apresenta doencas congénitas,
anomalias fisico-mentais graves, como microcefalia, retinite
pigmentosa, siflis, mongolismo, epilepsia genuina, deméncia precoce,
idiotia amaurotica etc.; o embrido n&o pertencer ao sexo almejado. E
o praticado, por tanto, com o escopo de aperfeicoar a raga humana,
logrando seres geneticamente superiores ou com caracteres
genéticos predeterminados para alcangcar uma forma depurada de
eugenia, que substitui o direito de procriar pelo de nascer com
maiores dotes fisicos™**°.

N&o ha que se falar em licitude acerca do aborto eugénico, pois ndo ha
provas irrefutaveis que se possam fornecer no sentido de se prever que um
feto sera fatalmente um produto degenerado®**.

Ainda que se pretenda uma releitura semantica em relacdo a eugenia,
alguns autores entendem que a interrupcdo eugénica da gravidez constitui-se
uma pratica fundada em valores racistas, sexistas e étnicos. Cabe ressaltar
que, ainda assim, a corrente majoritaria da doutrina entende que o aborto
eugénico se associa & capacidade de sobrevivéncia fetal**?.

A anencefalia decorre de uma ma formacéo fetal que gera condi¢cdes
incompativeis com a vida extrauterina. De acordo com a doutrina majoritaria,
em relacdo ao conceito de aborto eugénico, os casos de aborto de feto
anencefalico poderiam ser enquadrados como espécies daquele. Porém, como
o aborto eugénico carrega uma infinidade de significados, prefere-se distinguir
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o caso especifico da anencefalia A questdo pincada aqui, enfim, é

7

interpretativa, tendo em vista que interpretar € atribuir sentido a algum

fendmeno ou situacgéo.

39 VEIGA, Juliano. Desafio..., cit., p. 94.

*% DINIZ, Maria Helena. O estado..., cit., p. 32 et seq.

“I LYRA, Roberto; HUNGRIA, Nelson. Direito..., cit., p. 279.
2 VEIGA, Juliano. Desafio..., cit., p. 95.

3 VEIGA, Juliano. Desafio..., cit., p. 95.



127

4. A DEONTOLOGIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: Entre a
seguranca juridica e aracionalidade do direito

Considerando-se o caso dos fetos anencefalicos, e especificamente, 0s
argumentos da Excelentissima Senhora Ministra do Supremo Tribunal Federal,
Ellen Gracie, que arrolamos na introducédo, é necessério ressaltar que o Direito
ndo € uma ciéncia exata. Logo ndo ha como se prever em um cédigo todas as
hipoteses de incidéncia para as quais o legislador determinou solugdes “faceis”
a serem aplicadas diante de um caso concreto.

O Direito € um sistema coerente de principios e regras em principio
aplicaveis, que pode solucionar casos que, aparentemente, ndo apresentam
uma solucdo. Essa releitura da praxis juridica s6 é possivel a partir da ruptura
de um paradigma positivista, isto €, somente se compreende o sentido
assumido pela préaxis juridica a partir de uma jurisprudéncia principiolégica, que
permite a gestante antecipar o parto nos casos de anencefalia.

A seguir serdo apresentadas duas perspectivas hermenéuticas distintas,
quais sejam: o Positivismo e o PdOs-Positivismo, preconizador das Teorias da

Argumentacao Juridica.

4.1. O Convencionalismo Positivista

A expressao “positivismo juridico” ndo € devedora daquela atinente ao
“positivismo” em seu sentido filosofico. Entretanto, no século XIX, houve uma
ligacdo entre os dois termos, pois alguns positivistas juridicos reputavam-se
também, positivistas em sentido filoséfico;, mas cumpre esclarecer que, em
suas origens datadas do inicio do século XIX, o positivismo juridico nada tem a
ver com o positivismo filoséfico. Enquanto o primeiro se origina na Alemanha, o
segundo surge na Franga. A expressao “positivismo juridico” deriva da locugao
“Direito Positivo”, que se contrapde a locugao “Direito Natural”***.

Até o final do século XVIII, definiu-se o Direito. Dessa defini¢ao,
resultaram duas distincbes — o Direito Natural e o Positivo. Essas duas

espécies de Direito se diferenciam qualitativamente. Se uma diferenca entre

44 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito. Trad. e Notas.

Marcio Pugliese. Sdo Paulo: Editora icone, 2006. p. 15.
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eles refere-se tdo somente ao seu grau, uma espécie se sobrepde a outra, isto
é, Direito Natural e Direito Positivo estdo em planos diferentes***.

Na época classica, o Direito Natural ndo se considerava superior ao
Positivo. O Direito Natural era reputado Direito Comum, e o Positivo, como um
Direito especial, ou particular de determinada civitas. Langando-se mao da
premissa de que o Direito particular prevalecia sobre o geral, o Direito Positivo
prevalecia sobre o Direito Natural, sempre que, entre eles, houvesse um
conflito*®.

Na Idade Média, essa relacdo entre os direitos se inverteu. O Direito
Natural ndo foi mais considerado como Direito Comum, mas uma forma que se
fundava na vontade de Deus, e por este participada. Essa concepcéo de direito
esta plasmada no Decretum Gratiani — considerada a primeira recensdo do
Direito Canbnico, e que iria constituir, posteriormente, a primeira parte do
Corpus juris canonici*’. Logo o Direito Natural passou a prevalecer sobre o
Positivo.

A concepcao de “Direito Positivo” surge quando este e o “Direito Natural”
nao sdo considerados, como outrora, Direito no mesmo sentido, passando o
Direito Positivo a ser reputado Direito em sentido proprio. Com o positivismo,
ocorre uma reducédo de todo o Direito ao Direito Positivo, excluindo-se da
categoria do Direito, o Direito Natural**®,

A origem do Direito Positivo € devedora da ruptura estrutural da
sociedade medieval, o que implicou a formacao do Estado Moderno. A partir da
sua consolidagao, a sociedade, que antes era pluralista, assume uma estrutura
monista, jA& que o Estado concentra em si, todos o0s poderes, e,
especificamente, aquele atinente a criacdo do Direito, seja diretamente, por
meio da lei, ou indiretamente, por meio do reconhecimento e controle das
normas, que se formam consuetudinariamente. Trata-se aqui do processo de
monopolizacdo da producéo juridica pelo Estado**°.

O contraste entre o Direito Natural e o Direito Positivo teve seu fim a

partir das codificacdes ocorridas no final do século XVIII e inicio do século XIX,

4> BOBBIO, Norberto. O positivismo..., cit., p. 25.
4% BOBBIO, Norberto. O positivismo..., cit., p. 25.
4" BOBBIO, Norberto. O positivismo..., cit., p. 25-26.
4% BOBBIO, Norberto. O positivismo..., cit., p. 26.
49 BOBBIO, Norberto. O positivismo..., cit., p. 26-27.
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havendo uma absorcdo do Direito Natural pelo Direito Positivo — estatal. A
partir dai se inicia a histéria do positivismo juridico propriamente dito*°.

Duas caracteristicas sao proprias do positivismo juridico: o formalismo e
o imperativismo. O formalismo ndo toma em consideracdo o conteudo, nem o
fim do Direito. Nao se define o Direito, no que se refere as acdes disciplinadas
ao conteudo de uma disciplina — isto é, ndo se salienta que o Direito
regulamenta as relagbes externas, nem as relagdes intersubjetivas. O
formalismo também ndo menciona os resultados aos quais o Direito deseja
conseguir — ndo se diz que o Direito constitui-se pelas normas postas, visando
a realizacdo da paz e da justica, ou a consecucao do bem comum. O Direito se
define a partir de um Unico argumento — o de autoridade, que € um elemento
puramente formal*”.

O imperativismo, ao seu turno, define o Direito como um conjunto de
normas, a partir das quais, o soberano ordena ou proibe determinados
comportamentos dos seus suditos. O Direito, sob essa perspectiva, € um
comando. Essa concepcdo do Direito estd atrelada a uma compreensao
absolutista de Estado tipica de Hobbes**?.

Essa concepcdao liberal de Estado contrapfe as relacbes estabelecidas
entre o legislador e o juiz. Aqui, tem lugar o dogma da onipoténcia do
legislador, e o triunfo desse dogma trazido a baila com as codificacfes. Trata-
se aqui de um produto especifico do lluminismo e da concepcéo liberal de
Estado. A passagem da concepcao absolutista para a concepcao liberal de
Estado ocorre quando se eliminam os poderes intermediarios e se atribui um
poder exclusivo e ilimitado ao legislador. Esse € um aspecto absolutista. Por
outro lado, a eliminacdo dos poderes intermediarios, garante o cidaddo contra
as arbitrariedades tipicas de tais poderes. Este € um aspecto liberal, pois o juiz
podia estabelecer normas extraidas a partir da equidade ou da “vida social” que
ensejaram as arbitrariedades nos confrontos entre os cidaddos, enquanto o
legislador, ao estabelecer normas iguais para todos, representava um

impedimento a arbitrariedade do poder judiciario®>.

0 BOBBIO, Norberto. O positivismo..., cit., p. 32.

“>1 BOBBIO, Norberto. O positivismo..., cit., p. 36-37.
52 BOBBIO, Norberto. O positivismo..., cit., p. 37.
53 BOBBIO, Norberto. O positivismo..., cit., p. 38.
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Visando impedir as arbitrariedades do legislador, o paradigma liberal de
Estado socorreu-se de alguns expedientes constitucionais — a separacao dos
poderes e a representatividade. A separagdo dos poderes tem em linha de
consideracdo que o poder legislativo ndo é uma atribuicdo do principe — ou
seja, do poder executivo; mas de um colegiado, que junto a ele, subordina o
governo a lei. A representatividade estabelece que o legislativo ndo exprime o
monopdlio de uma oligarquia, mas a nacgdo inteira, por meio da técnica da
representacao politica. Sob esse ponto, o poder exercido pelo povo, ainda que
indiretamente, por via dos seus representantes, é exercitado em prol dele
visando-se o “bem comum” Este expediente representa a passagem da
concepcao liberal para a concepcdo democratica de Estado — esta, elaborada
por Rousseau denominada de “Vontade Geral’. A concep¢ao estatal de
Rousseau ndo difere daquela absolutista defendida por Hobbes, porque se
trata, em ambos os casos, de uma afirmacao ilimitada do Estado por meio do
poder. As diferencas entre essas duas concepcdes se relacionam a
individualizacdo do detentor de referido poder, e ao modo do seu exercicio®*.

De acordo com a concepgao “democratica” de Montesquieu, a decisao
do juiz deve refletir uma reproducao fiel daquilo que a lei estabelece. Ao juiz
nao sdo permitidas fantasias legislativas, pois se ele pudesse modificar as leis
por meio da equidade, violar-se-ia o principio da separacdo dos poderes, e se
consolidariam dois legisladores — o verdadeiro, e o juiz, respectivamente. Outro
argumento que norteia o principio dos trés poderes é o da “seguranca juridica”,
ja que os juizes estariam subordinados a lei, o que garantiria a realizacdo
desse “valor’ que seria, segundo Bobbio, a “seguranca Juridica”**>.

O principio da legalidade, que teve como expoente, Beccaria,
estabelece, para a tradicdo, que o juiz ndo pode irrogar as penas, salvo nos
casos especificados pela lei, além de ndo poder interpretar a norma juridica,
porque a interpretacdo, quando levada a efeito, confere um sentido diverso
daquele pretendido pelo legislador. Em todo delito, o juiz deve proceder a um
silogismo perfeito. A premissa maior, € a lei geral e a premissa menor, a agao

em conformidade ou desconformidade com a lei, que por conseguinte implica a

454

J5s BOBBIO, Norberto. O positivismo..., cit., p. 39.

BOBBIO, Norberto. O positivismo..., cit., p. 40.
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liberdade ou a pena. Se o0 juiz procede a dois silogismos, quando constrangido,
abre, sob esse viés, a porta a incerteza*®.

A teoria do silogismo propugna que o juiz, ao aplicar as leis, deve
proceder a conclusdo dedutiva de um silogismo. Procedendo assim, o juiz ndo
cria algo novo. Apenas explicita o que estava implicito na premissa maior - isto
€, na lei geral. O silogismo deve ser, portanto, perfeito. Tal silogismo n&o
ocorre nos caos em gue o juiz se socorre de uma interpretagdo analdgica para
solucionar um caso concreto. Nesse caso, 0 silogismo € logicamente,
imperfeito®’.

O Estado Moderno se consolida, ainda, atrelado as premissas do Direito
Natural, como consequéncia do estabelecimento do contrato social,
conservando os homens certos “direitos naturais fundamentais”. Essa
concepcao estatal indica os limites da onipoténcia do legislador. Tem-se aqui 0
problema das “lacunas da lei”. Os juspositivistas, negando o direito natural,
negaram, também, a existéncia das lacunas, enquanto os escritores dos
séculos XVII e XVIII as reconheceram, e defenderam ainda que havendo
conflito, o juiz devia recorrer ao Direito Natural*®® e seus “principios gerais”.

O preenchimento de lacunas, a partir do Direito Natural, estendeu-se até
o periodo das codificacées, e nelas, se propagou®®.

Ora, aqui lancamos uma critica ao autor italiano, no sentido de que ele
se equivoca, quando afirma que a sociedade medieval seria pluralista. Como
pode sé-lo, se 0 seu centro € uma pretensa “vontade divina”? Além do mais, a
racionalidade medieval, ndo era dial6gica, mas monoldgica. Nao havia aquela
época, qualquer compreensdo da dimensdo comunicativa do Direito — um
aspecto especifico da Teoria do Discurso, com a qual nos coadunamos.

O Direito Medieval era fundamentado metajuridicamente nessa “vontade
divina”, e mesmo a dicotomia estabelecida entre o Direito Natural e o Positivo
nada mais significou, do que um artificio para justificar o monopélio do uso da
forca e a consolidacdo do Direito como violéncia a autonomia privada, que nem

mesmo era passivel de se problematizar institucionalmente. Restavam
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apartadas as autonomias publica e privada. Nao ha, nesse sentido, como se
compreender a co-dependéncia entre ambas.

Bobbio, ao se referir a uma aparente finalidade do Direito, deixa claro a
sua perspectiva utilitarista, que une o homem como meio a um fim, que é a
realizacdo do Direito e da Justica. Ora, desde uma perspectiva funcional, e
também discursiva, facil € perceber que Bobbio procede a uma corrupgédo do
sistema do Direito, na medida em que o Direito passaria a deixar de operar-se
pelo codigo binario licitude/ilicitude, para operar-se pelo cédigo do justo/injusto.

Ao explicitar os recursos positivistas para evitarem-se as arbitrariedades
do legislador, Bobbio comete alguns equivocos. O primeiro, quando afirma que
a separacao dos poderes significaria a nao intervencdo de um dos poderes nas
esferas de “competéncia” dos demais. Isso, porque a Constituicao &
compreendida pelo autor como uma ordem concreta de valores a serem
realizados em prol do “bem comum”. O segundo, quando afirma que a
perspectiva langada pela “Teoria da Vontade Geral” exprime um paradigma
democratico. Ora, de acordo com a perspectiva discursiva, 0 consenso nao
significa a vontade da maioria, mas a possibilidade dos concidadaos livres e
iguais problematizarem institucionalmente — no processo legislativo ou
jurisdicional — as suas pré-compreensdes acerca do mundo da vida. Uma
simples representacdo formal desses concidaddos nédo torna legitima a sua
participacdo institucional.

Outro equivoco de Bobbio, ao explicitar a teoria de Montesquieu, se
refere a uma necessaria busca pela “segurancga juridica”. Ora, isso significa que
Bobbio funda seu raciocinio em duas premissas positivistas tipicas — a
causalidade e a imputacdo. Elas se coadunam com uma perspectiva de
sociedade centrada e assentada na previsibilidade da conduta de outrem. Ora,
desde que assumimos o Direito como um sistema funcional diferenciado, cuja
funcdo é estabilizar as expectativas de comportamento, s6 podemos afirmar
gue o Direito é contingente, por tanto, imprevisivel. O Direito ndo se esgota em
convencionalismos previamente acordados.

A “seguranca juridica” é um artificio que visa a tornar a Constituicdo uma
ordem concreta de “valores” de um suposto ethos compartilhado — tipico de
uma concepcao de Estado Social. Ora, em uma sociedade plural e complexa —

permeada pela comunicagéo linguisticamente mediada, ndo ha valores a serem
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resguardados. Devem-se reconhecer iguais liberdades fundamentais aos
concidadaos, para que eles, como autores e destinatarios do Direito, possam
legitimamente, nas instituicbes jurisdicionais e legislativas, se reconhecerem
como autores e destinatarios da Constituicdo e da ordem juridica.

Este reconhecimento de iguais liberdades fundamentais s6 € possivel,
quando compreendemos o Direito como uma comunidade de principios ideal e
coerente, entrecortada pela argumentacdo construida pelos concidadéaos livres
e iguais no caso concreto. Ha, por tanto, uma diferenca entre a legitimacéo do
positivismo e a legitimidade do discurso juridico racionalmente construido sob

uma perspectiva dialética e dialdgica na praxis juridica na praxis juridica.

4.1.1. Kelsen e a Norma Fundamental Como Pressuposto de Validade da
Ordem Juridica

De acordo com a perspectiva de Hans Kelsen, o que fundamenta a
validade de uma norma juridica € uma norma juridica hierarquicamente
superior*®®, isto é, a norma afirmada numa premissa maior, caracteriza-se
como o fundamento da validade de uma norma afirmada na premissa menor. O
estabelecimento de normas juridicamente validas provém de uma autoridade
competente para tanto, pois somente ela pode estatuir normas, que vinculam
todos os individuos — a autoridade dotada de poder legislativo, inclusive*®.

Como o questionamento acerca do fundamento de validade de uma
norma juridica ndo pode se perder no interminavel, Kelsen esclarece que a
respectiva resposta esgota-se em uma norma pressuposta, que ndo pode ser
posta por uma autoridade competente. No que diz respeito a essa norma
pressuposta, a sua validade ndo deriva de uma norma hierarquicamente
superior — ndo se coloca em questdao o seu fundamento de validade. Essa
norma mais elevada é conhecida como a norma fundamental*®?.

As normas que podem ser reduzidas a essa norma fundamental
constituem uma ordem juridica, e sob esse viés, a norma fundamental € uma

fonte comum da validade das demais normas, que formam esse ordenamento

0 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 215.
**L KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 216-217.
%2 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 217.
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juridico — isto é, a norma fundamental € o seu fundamento de validade
comum®®,

Conforme a natureza do fundamento de validade, podem-se distinguir
dois tipos diversos de sistemas normativos: o tipo estatico e o tipo dinamico.
Quanto aos primeiro tipo, a conduta do individuo, determinada por referidas
normas, € considerada como devendo ser, em razdo do seu contetdo. Isso
significa que ha uma reconducéo da sua validade a uma norma, cujo contetdo
€ passivel de subsuncdo ao conteudo das demais normas, que integram a
ordem juridica. Trata-se aqui de um raciocinio que parte do particular rumo ao
geral*®.

Se, de acordo com Kelsen, ha uma norma fundamental pressuposta, ela
fornece simultaneamente o fundamento do contetudo de validade das normas
qgue dela se deduzem por meio do silogismo. Esse sistema juridico deduzido
dessa norma fundamental pressuposta é um sistema normativo estatico*®”.

Isto propBe que o contetdo de validade de uma norma fundamental é
imediatamente evidente. Afirmar que uma norma juridica € imediatamente
evidente significa que ela é dada na, e com a razdo. Depreende-se aqui 0
conceito atinente a uma razao pratica — uma razao legisladora, o que se torna
insustentavel, ao argumento de que a razao pode conhecer, e ndo, querer algo.
Kelsen argumenta que o estabelecimento de normas é um ato de vontade, e
em razdo disso, ndo se pode falar em uma norma imediatamente evidente —
isto €, uma norma natural per si*®.

Assim, o autor afirma que o estabelecimento de normas se da por um
ato de vontade. O fundamento de validade de referidas normas € uma norma
pressuposta, que determina que os individuos devem-se conduzir de acordo
com o que determina a autoridade competente que a estabelece — o legislador,
ou em conformidade com as normas que se estabelecem
consuetudinariamente. Essa norma fundamental fornece tdo somente o

fundamento de validade, e ndo, o conteudo de validade das normas, que se

%3 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 217.
% KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 217.
% KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 218.
% KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 218-219.
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fundam sobre ela. Referidas normas constituem um sistema normativo
dinamico®®’.

O tipo dindmico assenta-se na premissa de que a norma fundamental
pressuposta tem por contetddo tdo somente a instituicdo de um fato produtor de
normas juridicas — isto é, a atribuicho de competéncia (poder) a uma
autoridade legisladora. A norma fundamental nada mais é do que uma regra
que estabelece como as normas juridicas devem ser criadas. Trata-se de uma
norma que delega competéncia a autoridade legisladora, para que em
conformidade com tal regra, estabelecam-se as demais normas juridicas do
sistema. A norma fundamental ndo tem sua validade atrelada ao seu conteudo,
pois ela ndo é passivel de deducéo silogistica*®®.

Considerando-se que a norma fundamental fornece apenas o
fundamento de validade de uma ordem juridica — e ndo o seu contetdo — tal s6
pode ser determinado por meio dos atos atinentes a autoridade competente, no
que toca ao estabelecimento das normas positivas dessa ordem juridica*®.
Relunem-se, na mesma norma fundamental, os principios estatico e dinamico,
qguando ha uma limitacdo imposta pela norma fundamental — de acordo com o
principio dindmico — no que concerne a delegacdo de competéncia (poder) a
uma autoridade legisladora. A partir dai, e em escalonamento hierarquico,
referida autoridade ira delegar as outras autoridades legisladoras, a
competéncia para estabelecerem normas juridicamente validas, deduzidas
umas das outras, por meio do silogismo, vinculando a todos os individuos*™.

O sistema normativo se caracteriza como uma ordem juridica
essencialmente dindmica. A validade de uma norma juridica ndo se relaciona
ao seu conteudo, deduzido a partir de um raciocinio légico, tendo em vista uma
norma fundamental pressuposta. A validade de uma norma juridica se deve ao
fato de que ela é criada por uma forma determinada, isto é, por uma forma
fixada pela norma fundamental pressuposta. E nesse sentido que se pode

afirmar que uma norma pertence a uma ordem juridica, cujas normas sao Sao

" KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 219.
%% KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 219.
9 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 220.
# KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 220.
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instituidas de acordo com a norma fundamental. Assim, todo e qualquer
contetido pode ser considerado Direito*"*.

A norma fundamental é pressuposta tendo em vista que o costume por
meio do qual surgiu a Constituicdo, ou quando o ato constituinte posto de modo
consciente pelos individuos, sdo interpretados objetivamente como fatos que
produzem normas — quando o individuo ou assembléia de individuos
instituidores da Constituicdo, sob a qual esta assentada a ordem juridica
consideram-se autoridade legislativa. A norma fundamental, sob essa
perspectiva, instaura o fato fundamental da criacdo juridica, e pode ser
considerada a Constituicdo no sentido légico juridico, distinguindo-se da
Constituicdo em sentido juridico-positivo*?.

A norma fundamental é o inicio de um processo — 0 processo de criagao
do Direito Positivo. Nesse sentido, a norma fundamental ndo é posta, seja pelo
costume, ou por um Orgdo juridico — ela ndo € uma norma positiva, mas
pressuposta, tendo em vista que se a instancia constituinte € considerada a
autoridade mais elevada, e por isso, hdo pode receber competéncia (poder) por
meio de outra norma de escaldo superior*”.

Um ato pode ser considerado juridico a partir do momento em que se

1474 Para Kelsen, a

executa uma pena imposta por uma sentenca judicia
jurisdicao seria uma “fonte” do Direito, na medida em que o juiz, prolator da
sentenca, € competente para exercer a jurisdicdo. Nesse sentido, o Direito
Material seria instrumentalizado pelo Direito Processual, o que jogaria por terra
todo o processo (procedimento) de construcdo legitima do Direito, devido ao
argumento de autoridade que norteia a perspectiva positivista do Direito.

Se, para Kelsen, o fundamento de validade de uma norma é somente
outra norma, este pressuposto deve ser uma norma, porém, ndo, uma norma
posta por uma autoridade, mas uma norma pressuposta sempre que o sentido
subjetivo dos fatos, que geram normas postas de acordo com a Constituicao, €
interpretado objetivamente. Isto significa que os individuos devem se comportar

de acordo com o que é prescrito pela Constituicdo?’. Eis aqui a consolidacio
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de um ethos compartiihado determinado pelo “consciente coletivo” da
comunidade juridica — 0 que compromete todo o sentido da democracia, na
medida em que nela ndo se podem firmar tais ou quais “valores” determinantes
da perspectiva de “vida boa” de cada individuo.

De acordo com Kelsen, a norma fundamental ndo é um produto de uma
descoberta livre. A sua pressuposi¢cdo ndo se da de forma arbitraria, no sentido
de se poder escolher outras normas fundamentais, quando da interpretacao
subjetiva de um ato constituinte, e dos atos que sdo postos em conformidade
com a Constituicdo por ele criada — em seu sentido objetivo-isto €, como
normas juridicas validas, em seu sentido objetivo*’®,

Dizer que os individuos devem se comportar de acordo com aquilo que é
prescrito pela Constituicdo significa que se deve portar em harmonia com o ato
subjetivo de vontade do autor da Constituicdo*’’ — que nesse caso, seria o
legislador. Sob essa perspectiva, a norma fundamental teria como funcao
fundamentar a validade de uma ordem juridica objetivamente, ou seja,
fundamentar as normas que sdo postas por um ato de vontade — o0 que
caracteriza a ordem juridica como globalmente eficaz. Isso significa dizer que
se deve interpretar o sentido subjetivo dos referidos atos, como o0 seu sentido
objetivo, por meio do silogismo*®.

Na medida em gque a norma fundamental ndo pode ser considerada um
ato de vontade — isto €, uma norma posta — ela somente pode ser pressuposta
por um ato de pensamento. Nesse sentido, a norma fundamental € interpretada
como uma ordem juridica coercitiva globalmente eficaz, isto €, como um
sistema de normas juridicamente validas*'.

Entretanto, de acordo com Kelsen, a ciéncia juridica ndo se arroga
qualquer autoridade legislativa, isto é, a ciéncia juridica ndo esta atrelada a
norma fundamental, dada a sua funcéo precipua de conhecimento. Assim, a
ciéncia juridica ndo determina que os individuos devem-se portar de acordo

com o que determina o autor da Constituic&o*°.

" KELSEN, Hans. Teoria..., Cit., p. 224-225.
*" KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 225.
*’® KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 226.
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Tendo em vista que a norma fundamental é o fundamento de validade
da ordem juridica, e de todas as normas a ela pertencentes, referida norma

fundamental é a unidade dessa pluralidade de normas*®.

De acordo com
Kelsen, uma norma n&o é verdadeira, nem falsa. Ela é valida ou invalida.
Levando-se em consideracdo que o conhecimento do Direito apreende seu
objeto na integralidade, para descrevé-lo em proposi¢cées que ndo apresentem
contradicdo, os conflitos normativos, no ambito material, se resolvem mediante
a interpretacdo. Como o sistema juridico é escalonado, o conflito entre normas
se apresenta de modo diferente, conforme se trata de um conflito normativo de
mesmo escaldo, de um escaldo inferior, e de um escaldo superior*®,

O conflito normativo se resolve porque o 6rgdo executivo tem faculdade
de escolher entre observar uma ou outra deciséo, isto €, observar uma ou outra
norma individual*®®. Esta interpretacdo se opera de acordo com o que
determina a norma fundamental. Isto significa que a coacéo é levada a efeito
de acordo com o0s pressupostos, e pela forma que a Constituicdo determina, ja
gue ela deve ser globalmente considerada eficaz, pelas normas gerais, que sao
postas em conformidade com esta mesma Constituicdo. Assim, restam também
consideradas eficazes, as normas individuais que cominam a sangdo. A
efichAcia se estabelece como um pressuposto de validade da norma
fundamental. Se o conflito normativo é suscitado numa mesma decisao judicial,
ndo se esta diante de uma norma juridicamente valida*®*.

De acordo com Kelsen, uma ordem juridica é valida até que a sua
validade termine por meio de um modo que a prépria ordem juridica determina,
ou até que uma ordem juridica seja substituida pela validade de uma norma
dessa ordem juridica. Trata-se aqui o principio da legitimidade*®®. Aqui, desde
uma perspectiva discursiva que assumimos, ndo podemos concordar que haja
legitimidade, mas legitimacdo da ordem juridica, pois a perspectiva meramente
sociologica de Kelsen, em relacéo ao Direito se pauta em um Unico argumento:

0 argumento da autoridade.
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Ha também a questdo da recepcdo de uma ordem juridica anterior a
nova Constituicdo. Nesse caso, nao se trata de uma criacao inteiramente nova
do Direito. Claro estd que se a nova Constituicdo recepciona uma ordem
juridica anterior. Esta nova constituicdo serd o fundamento de validade das
normas juridicas que foram recepcionadas*®®.

Com a modificagdo da norma fundamental, modificam-se os fatos,

interpretados como atos de criagcdo e aplicagdo do Direito. A norma
fundamental esta referida a uma Constituicdo que se estabelece por meio de
um ato legislativo, ou pelo costume eficaz. Se as normas de uma ordem
juridica sdo postas em conformidade com o que determina a Constituicdo,
pode-se afirmar, segundo Kelsen, que essa Constituicdo é globalmente eficaz,
porque as normas por ela postas sdo aplicadas e observadas. A partir do
momento em que uma Constituicdo perde a sua eficacia, e uma nova
Constituicdo se torna eficaz, os atos de criagdo e aplicacdo do Direito em
sentido subjetivo ndo sdo pensados sob a pressuposicdo da antiga norma
fundamental, mas sob a pressuposi¢cdo da nova norma fundamental. Substitui-
se o “principio da legitimidade” pelo “principio da efetividade”, que limita
aquele®®’.
Claro esta que Kelsen, se socorre do monopdlio do uso da forga para
tornar legitimada — e nao legitima — a sua pretensa norma fundamental, e por
conseguinte, o autor torna legitimada a pretensa validade do Direito, posto por
tal norma fundamental mediante acordos tacitos “assinados” pelos membros da
comunidade.

Kelsen, a partir de um raciocinio silogistico, reduz a faticidade do Direito
a validade. Como, o autor ndo consegue encontrar um fundamento de validade
para a sua norma fundamental, porque ela estda no apice da sua piramide
normativa, ele cria o artificio da pressuposicdo de tal norma fundamental,
guando enfatiza que uma ordem juridica é globalmente eficaz na medida em
gue a norma fundamental, que a fundamenta, estabelece que os membros do
ethos devem se portar de acordo com o que fora estabelecido pelo legislador

constituinte competente para tanto*®®.

8% KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 233-234.
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Como a norma fundamental é pressupostamente valida, validando
também, a ordem juridica, que sob ela se assenta, quando uma ordem juridica
determinada pela Constituicdo deixa de ser eficaz, ela perde, também, a sua
vigéncia, isto €, a sua validade. O mesmo ocorre em relacdo a uma norma que
ndo € observada ou aplicada. Neste sentido, referida norma perde a sua
validade pelo fato de permanecer por longo tempo inobservada ou inaplicada
por meio da desuetudo — um costume negativo, que anula a validade de uma
norma, que pertence a ordem juridica. Isto, porque o positivismo reconhece
que o costume é uma “fonte do Direito”, o que implica concluir que o Direito
legislado pode ser derrogado pelo costume®®,

Como Kelsen considera a eficacia, uma condicdo de validade da ordem
juridica, a legislagdo nao pode excluir a funcdo “criadora” do Direito pelo
costume, pelo menos, no que toca a funcéo negativa da desuetudo®®.

Ora, desde que assumimos o Direito em uma perspectiva discursiva, ndo
podemos concordar que os costumes sejam “fontes do Direito”. Eles quando
muito ndo passam de constatacfes socioldgicas. Podem ser reinterpretados
como conformes ou contrarios ao sistema juridico, mas ndo é o fato dos
individuos se portarem de tal forma aquilo que justifica a criacdo de normas
juridicas ou a inexisténcia delas. Estas sdo questdes que se atrelam ao projeto
moderno do Direito, e que devem ser problematizadas, reflexivamente, pelos
concidadaos livres e iguais. Os costumes sao apenas intuicbes normativas, que
sdo passiveis de problematizagdo argumentativa, tendo em linha de
consideracdo o0 caso concreto, e o Direito compreendido como uma
comunidade ideal e coerente de principios*®.

No mesmo sentido, os costumes contra legem s&o intuicdes normativas
criticAveis, que sao principiologicamente interpretaveis, diante de um caso
concreto. O fato de um costume ser interpretado como, em principio contrario a

lei, ndo quer dizer que tal costume esteja em desconformidade com o Direito*®?.
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Kelsen afirma que o conteudo de uma ordem juridica € independente da
norma fundamental que a valida®®. O contetido da ordem juridica é deslocado
para a jurisdicdo, que ao examinar o caso concreto, decidira se uma norma
juridica é justa ou injusta. Desde entdo podemos constatar um sério problema
na teoria kelseniana — a corrupcao do Direito pela Moral.

Se Kelsen pretendia “purificar” o Direito de todas as premissas derivadas
do Direito natural, sua estratégia ndo deu certo, porque, quando a andlise
meritéria de uma norma juridica € deslocada para a jurisdicdo competente,
ocorre uma naturalizacdo do Direito, na medida em que é 0 juiz, quem
fundamentard a sentenca, de acordo como aquilo que ele considerar mais
adequado, a partir da sua perspectiva de “vida boa”. Uma postura interpretativa
assim assumida, compromete a legitimidade do Direito, e instrumentaliza os
sujeitos de direito, que ndo tém reconhecidas iguais liberdades fundamentais —
contrariando o projeto reconstrutivo do Direito Moderno.

Quando o 6rgao juridico aplica o Direito, referido 6rgdo necessita atribuir
sentido as normas que ira aplicar, isto é, o 6rgdo juridico deve interpretar as
normas da ordem juridica. Essa interpretacdo obedece a uma operacdo mental
que segue do escaldo superior para o escaldo inferior*®.

Ha, nesse sentido, duas espécies de interpretacdo: a interpretacdo da
norma, que € realizada pelo 6rgdo aplicador do Direito — denominada
interpretacdo auténtica — e a interpretacdo realizada por uma pessoa privada
ou pela ciéncia juridica — denominada interpretacéo néo auténtica*®.

A relacdo estabelecida entre as normas de escal@o superior e inferior €
uma relacdo vinculante, pois a norma do escaldo superior regula o ato por meio
do qual uma norma juridica de escaldo inferior € produzida. A norma de
escaldao superior também pode determinar o conteddo da norma inferior a ser
estabelecida, o seu conteudo, ou ainda, 0 ato de execuc¢éo a se realizar. Essa
determinacao, entretanto, nunca é absoluta, pois a norma de escaldo superior
nao pode vincular, em todas as dire¢cbes, o0 seu ato de aplicacdo. Deve haver
uma margem ora maior, ora menor de uma °‘livre apreciacao” pelo 6rgao

aplicador do Direito, de modo que a norma do escaldo superior tenha, em

9 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 242.
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relacdo ao ato executivo de producdo normativa, uma “moldura” ou “quadro” a
ser preenchido por referido ato*®.

O Direito a ser aplicado pelo érgao juridico competente, devido a sua
indeterminacdo, constitui uma moldura, dentro da qual existem varias
possibilidades de aplicacdo conformes ao Direito, em quaisquer sentidos
possiveis®®’. Estas véarias respostas possiveis para o caso concreto sdo
conhecidas como decisionismo.

N&ao existe, segundo Kelsen, uma unica resposta correta para cada caso
concreto, mas varias solucbes possiveis, que se alocam nessa moldura
normativa, apresentando igual valor. Nesse sentido, uma sentenga prolatada
com fundamento em uma das “possibilidades juridicas” arroladas na “moldura
normativa” € uma das normas individuais, que podem ser produzidas a partir da
“moldura” da norma geral®®®.

N&o ha, assim, um método de interpretacdo que seja classificado como
de Direito Positivo — que possa estabelecer, para cada caso, uma Unica
resposta correta, pois existem, sob a perspectiva kelseniana, respostas
possiveis*®®. Os métodos interpretativos conduzem a um resultado possivel,
nao a um resultado que seja o unicamente correto. Em caso de antinomia no
mesmo escaldo, sob a perspectiva do Direito Positivo, torna-se um esforgo
“inatil” fundamentar-se “juridicamente” uma com a exclusdo da outra®®.

Segundo Kelsen, quando o 6rgao juridico aplica o Direito, ocorre uma
combinacdo entre o ato de vontade — personificado pelo juiz no exercicio da
jurisdicao, e a interpretacdo subsumida no caso concreto — na medida em que
se escolhe qual das respostas possiveis 0 regera. A partir do ato de vontade
emitido pelo 6rgdo aplicador do Direito, produz-se uma norma de escalédo
inferior, ou se determina um ato de execuc¢dao coercitivo estatuido pela norma a
ser aplicada. Trata-se aqui da sanc&o. E através deste ato de vontade, que se
distinguem a interpretacdo auténtica, realizada pela jurisdicdo competente,

daquela levada a efeito por uma pessoa privada, ou pela ciéncia juridica®.
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Nesse sentido, o autor chega a afirmar que o “Direito Novo” é criado
pelos tribunais superiores. Como as demais interpretagdes n&o “criam” o
Direito, ndo sao consideradas auténticas, pois ndao sao vinculantes, e correm o
risco de serem consideradas errbneas pelo 6rgao aplicador do Direito, que
pode considera-la como delito, portanto, passivel de sanc&o®®.

Do mesmo modo, a “Teoria Pura do Direito” n&o reconhece
autenticidade a interpretacdo cientifica — caracteristica da Jurisprudéncia dos
Conceitos. A interpretacdo cientifica do Direito estabelece tdo s6 as possiveis
significacbes de uma norma juridica. Essa interpretacdo ndo toma qualquer
decisdo acerca das possibilidades que revela. Tal decisdo é deixada ao 6rgao
juridico competente para aplicar o Direito. A interpretacdo juridico cientifica
deve evitar, ao maximo, a ficcdo de que s6 ha uma resposta possivel para cada
caso concreto. Ainda, segundo Kelsen, a jurisprudéncia tradicional se vale
dessa premissa, para justificar e garantir a “seguranca juridica” das decisdes.
Como as normas juridicas tém inumeros significados, o ideal de uma Unica
resposta correta é realizavel em aproximacg&o®®.

A interpretacdo cientifica apenas orienta o legislador, no sentido de
apontar-lhe o quao imperfeita esta a sua obra, tendo em vista o rigor com que a
técnica juridica deve-se desenvolver visando a formulagdo de normas juridicas,
0 mais possivel inequivocas. Isso implica, segundo Kelsen, que a pluralidade
de significacdes de uma norma juridica deve ser reduzida, para que assim, se
obtenha o “maior grau possivel” de “seguranca juridica”°*.

Kelsen, nada mais faz, do que criar um artificio — a norma fundamental —
para justificar a validade de uma ordem juridica, que estaria assentada nesse
ethos compartilhado, conferindo as autoridades legislativas e jurisdicionais, um
poder irrestrito, descomprometido com qualquer sentido de legitimidade na
construcdo do Direito, na medida em que ele estaria previamente, e
convencionalmente acordado.

N&do ha que se falar em perspectiva dindmica do sistema de normas
juridicas, mas sim em uma perspectiva estatica em absoluto. Como Kelsen

tinha que cerrar sua piramide normativa, e ndo conseguiu uma justificativa
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racional para tanto, naturalizou todo o Direito, quando da “instituicdo aparente”
de sua norma fundamental, que nada mais significa, sendo a assuncao de um
ethos compartilhado, de uma sociedade centrada, como o foi a sociedade
medieval — em uma perspectiva de “vida boa” a reger todos os projetos de vida
dos individuos desse ethos. Em sintese, Kelsen contradiz o titulo de sua
“Teoria Pura do Direito”, na medida em que nao conseguiu purifica-lo das
premissas, outrora lancadas pelo Direito Natural.

Como, para Kelsen, a interpretacdo do 6rgao jurisdicional é auténtica,
ela “cria” o Direito. A interpretacdo auténtica pode, além de realizar uma das
“possibilidades juridicas” arroladas na moldura normativa, produzir uma norma

que esteja além dela®®

, 0 que configura a discricionariedade jurisdicional. Ora,
como fundamentar juridicamente uma deciséo, se ela além de decisionista,
pode ser também, metajuridica? Kelsen, em uma perspectiva meramente
funcional, corrompe o Direito, permitindo que nele, se infiltrem argumentos
politicos, éticos, pragmaticos, e axioldgicos. Alids, a sua teoria, pode ser
considerada tudo — menos pura.

Aqui, ja podemos apontar, alguns problemas do Positivismo e da teoria
kelseniana: se a sua piramide normativa fundamenta a ordem juridica, e se a
norma fundamental € pressuposta por um ato de pensamento, podemos
constatar que a norma fundamental € uma artificio metajuridico, e porque €&
metajuridico, € ilegitimo, pois é fundamentado pelo monopdlio do uso da forca
e pelo argumento de autoridade. Podemos assim definir o positivismo em uma
Unica palavra: incoeréncia.

Disso podemos concluir que, de acordo com a perspectiva lancada por
Kelsen, a jurisdicdo é considerada uma “fonte” do Direito — premissa, que
afastamos desde ja, porque incoerente com a perspectiva discursiva por nos
defendida. Tampouco, ha que se admitirem “lacunas” a partir do momento em
gue assumimos o Direito como um sistema idealmente coerente de principios.
Alias, a propria admissao das “lacunas” pelo positivismo demonstra que a
ordem juridica ndo se esgota em convenc¢des tacitamente aceitas pela
comunidade. Resta claro que um Cdédigo ndo pode abarcar em si toda sorte de

situacdes faticas reduzidas a validade juridica.
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Nao ha qualquer “segurancga juridica” a ser alcangada no positivismo,
mas sim, um convite ao seu oposto. Enfim, com o positivismo, somos bem-
vindos a viver na (in)seguranca. A questdo deve ser deslocada para as
condi¢cBes procedimentais, discursivamente e institucionalmente sustentaveis,
gue convergem para a legitimidade da jurisdicdo, das suas decisdes, e do
projeto que o Direito Moderno esta a nos cobrar: o reconhecimento de iguais
liberdades fundamentais dos concidad&aos.

4.2. O Pos Positivismo: a argumentacdao juridica adequada a solugcédo dos
casos dificeis

E no Pos-Positivismo, especificamente, mediante uma explicitacido das
Teorias da Argumentacdo Juridica, que a perspectiva do Direito como um
sistema de regras ndo mais pode ser sustentada.

A partir das Teorias da Argumentacdo Juridica, consolida-se uma
Jurisprudéncia dos Principios racionalmente assentada na prépria praxis
juridica. Os casos dificeis, para os quais, 0 Positivismo ndo oferecia uma
reposta aprioristica sdo decididos sob o viés de uma interpretacdo
construtivista do Direito, entrecortada pela acdo comunicativa, e pela
compreensao de autonomias publica e privada co-dependentes, que implicam
o reconhecimento mutuo dos concidaddaos como titulares de iguais liberdades
fundamentais.

Dessa maneira, preserva-se o0 sentido da coeréncia normativa que a
Modernidade do Direito Moderno estd a nos cobrar, ndo se confundindo

principios e valores, no contexto de uma sociedade pluralista.

4.2.1. A Teoria de Ronald Dworkin: A comunidade de principios

Ronald Dworkin inicia seu discurso apresentando as diretrizes
fundamentais que caracterizam o positivismo juridico travando, assim, um
didlogo com Austin e Hart, tipicos realistas. Dworkin centra sua critica na
comunidade fechada de regras aprioristicamente estabelecidas, que

caracteriza o positivismo juridico, isto €, o direito posto, e pressuposto pela
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regra de reconhecimento de Hart. Para Dworkin, uma comunidade fechada de
regras ndo é capaz de solucionar os casos dificeis (aqueles que devem ser
problematizados concretamente de modo ndo aprioristico) porque as regras
juridicas positivistas sé@o aplicaveis ao caso concreto a base do tudo ou nada, e
pressupdfem a aceitacdo da sua eficacia pelos individuos afetados por uma
decisao judicial®®.

Ao discorrer sobre os principios, Dworkin afirma que a sua eficacia n&o
pressupde condicdes para sua validade, pois os principios possibilitam a
construcdo argumentativa da decisdo do caso concreto pelos afetados, dada
pela sentenca judicial — considerada a norma juridica particular, que regera as
expectativas de comportamento dos individuos afetados por uma decisdo
(aquela pertinente ao caso concreto)®”’.

Assim, 0s principios promovem a construcdo da decisao judicial a partir
dos elementos fornecidos pelo préprio caso, e por essa razao, diz-se que 0s
principios particularizam a decisdo judicial em relagdo aos sujeitos por ela
afetados, jA que principios sdo passiveis de balanceamento diante do caso
concreto — o que nao ocorre com uma rega, quando aplicada ao caso,
mediante a subsuncdo. Como as regras ndo séo passiveis de balanceamento,
porque sdo validas ou ndo para o caso concreto, uma suplanta a outra, quando
em conflito — ocasido em que, uma delas, perde sua validade para solucionar o
caso concreto. Dessa forma, o juiz decide o caso concreto sem levar os direitos
a sério, isto €, sem considerar a argumentacdo dos sujeitos de direito, porque
um juiz positivista vai, deliberadamente, escolher qual regra sera aplicavel ao
caso concreto, socorrendo-se de esquemas hermenéuticos pré
estabelecidos®®,

Neste sentido, os principios viabilizam a solucdo dos casos dificeis,
porque é através deles que se exterioriza a constru¢cdo argumentativa do caso
concreto. Os principios enunciam a regra particular que soluciona o caso
concreto (a sentencga), a medida que os argumentos apresentados ao juiz pelos

sujeitos de direito sdo validos para uma caso concreto especifico, ndo
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Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 39.
% DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 41.
°% DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 42-43.
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generalizado. E dizer que, com base em argumentos de principio o tribunal
enuncia uma nova regra juridica, que particulariza o caso concreto>®.

Como o positivismo estda assentado na compreensdo do Direito como
uma comunidade fechada de regras, aprioristicamente estabelecidas, diante de
um caso concreto que ndo ofereca uma solucdo acabada, isto €, uma regra
gue o solucione, o juiz decide discricionariamente, porque néo pode deixar de
decidi-l0°>™°.

O positivismo nao reconhece a normatividade dos principios, porque nao

1 mas reducionista, e

estd assentado sobre uma Teoria da Integridade
convencionalista do Direito®*?. Diferentemente das regras, os principios nao
sdo enunciados prescritivos de condutas, e, por essa razdo, nao perdem sua
validade, quando néo prevalecem, como norma juridica orientadora da deciséo
judicial de um caso concreto. Os principios sdo a forca motriz para a
construcdo da decisdo judicial juridicamente valida®?2. Eles sdo historicamente
construidos e resgatados, representam a moral objetiva do ethos, por isso, séo
reputados como normas juridicas validas®“.

Assim, insta salientar a relevancia da correcdo normativa, que se
caracteriza como a possibilidade de reinterpretacdo de uma regra juridica
diante de um caso concreto, para favorecer a aplicagdo de um principio
orientador a decisdo judicial, que produzira a regra juridica particular para o
caso. Isto implica afirmar que uma regra juridica sO existe apds a decisdo
judicial®*®.

O problema que o poder discricionario, em seu sentido forte provoca, é
que diante da auséncia de previsdo normativa — regra aprioristicamente
definida — o juiz positivista fundamenta sua decisdo metajuridicamente, pois
ndo reconhece o carater normativo dos principios inseridos no discurso de

516

aplicacdo do Direito®®, subvertendo-0s®"’.

%% DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 46.

*1% DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 50-51.

L A Teoria da Integridade é desenvolvida por Ronald Dworkin na obra “O Império do Direito”.
*2 BWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 56.

*13 DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 57.

°4 DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 58.

°1> DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 59.

16 A distingéo dos discursos juridicos de fundamentagédo e aplicagcao do Direito é resgatada por
Jurgen Habermas, na obra “Fatcidad y Validez”, a partir das licdes de Klaus Gunter.

" DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 63.
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Ao discorrer sobre a regra de reconhecimento de H. L. A. Hart'®

Dworkin afirma que sua génese esta assentada em argumentos de autoridade,
decorrentes do exercicio da competéncia estruturante do poder estatal
institucionalizado. Por isso afirma, em uma perspectiva critica ao positivismo,
que os principios interagem, entre si, e se apdiam uns aos outros, ndo se
aglutinando, pois, em uma Unica regra®®.

Dwokin também critica os costumes, ndo os considerando como “fontes
do Direito”, e esclarece que a compreensao positivista, que os assume como
“fontes” do Direito € devedora da aceitagcdo da regra de reconhecimento
formulada por Hart, na medida em que os costumes somente se validariam
“juridicamente”, quando confirmados pela autoridade competente®®. E nesse
sentido, 0 autor argumenta que ndo se pode, ao compreender o Direito como
uma comunidade de principios, reconhecer a supremacia da regra de
reconhecimento, em razdo da sua mera aceitacdo, e que todas as demais
regras estdo a ela subordinadas®*.

Enfim, a compreensdo do Direito como uma comunidade de principios
cobra a rejeicdo da regra de reconhecimento meramente aceita pela
comunidade, o poder discricionario criativo do juiz, quando n&o héa
aprioristicamente uma regra que regulamente o caso concreto, oferecendo-lhe
prontamente e de modo irreflexivo, a sua resposta, e por conseguinte, toda a
teoria que versa acerca da existéncia de uma obrigacdo juridica, quando

estabelecida por uma regra do Direito®?.

Assim, uma obrigacdo juridica
passaria a ser admitida somente quando sustentada por argumentos juridicos,
isto €, argumentos de principio — 0 que permite alcancar a solucdo adequada
em um caso dificil®®.

Todavia, 0 autor critica a postura assumida pelo positivismo juridico na

medida em que, ao ndo considerar o Direito como uma comunidade

*% A regra de reconhecimento de H. L. A. Hart criticada por Ronald Dworkin é na verdade, a

norma fundamental de Hans Kelsen, também pressuposta de acordo com a moral individual do
legislador constituinte. Para maiores esclarecimentos acerca da regra de reconhecimento de
Hart consultar CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria geral... cit., p. 46 et seq.

*19 DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 64 et seq. .

°2 DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 66 et seq.

°2L DWORKIN, Ronald, Levando..., cit., p. 69.

%22 DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 70-71.

°23 DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 71.



149

principiologicamente estruturada, o positivismo oferece aos casos dificeis®®*, a
possibilidade de se decidi-los discricionariamente. Dworkin pontua. Ainda, que,
somente na medida em que houver um desapego ao modelo de regras, a
préatica juridica podera ser fielmente construida®?>.

Retomando a premissa lancada por Hart, de que uma obrigacéo juridica
existe, quando previamente determinada pelo Direito, Dworkin tece criticas ao
convencionalismo positivista, que reduz a faticidade do Direito a sua
validade®®,

O convencionalismo positivista impinge aos juizes o dever de aplicar a
lei, cuja validade est4 fundamentada na regra de reconhecimento aceita, e
reconhecida como vélida pela comunidade, isto €, o Direito seria uma mera
constatacdo sociologica. O juiz, diante de um caso concreto, deve tdo soO
aplicar o Direito convencionado a partir de regras, que determinam o
comportamento dos membros da comunidade. Além do mais, quando uma
regra social estabelece que os membros do ethos devem se portar de acordo
com 0 que esta convencionado (aceito), ela abre campo para que outrem (o
juiz) estabeleca um juizo valorativo acerca do comportamento de alguém, que
integrando a comunidade, ndo observa o que esta convencionalmente
determinado pelo Direito®’.

Ao compreender o Direito como um sistema de regras, 0 positivismo
estabelece as hipéteses faticas validas, isto é, as regras aceitas pelo ethos, e,
por conseguinte, o rol de excec¢des a partir das quais 0 comportamento de
alguém nao seria passivel de um juizo critico de valoracao pelo juiz, quando da

%8 Nesse sentido, Dworkin esclarece que “E

apreciacdo do caso concreto
possivel que o dever judicial seja um caso de moralidade convencional, disso
nao segue que alguma regra social estabeleca o limite, ou mesmo, o limiar do
dever judicial”?°. Isto significa dizer que o Direito e a atividade jurisdicional néo
se esgotam em um catalogo de regras aprioristicamente estabelecidas, ao

gosto do positivismo.

2% De acordo com Dworkin, os casos dificeis sdo aqueles para os quais o Direito néo

estabelece aprioristicamente, uma solucao.

%2 DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 71-72.

°2 DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 79-80.

°2" DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 81 et seq.
°2 DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 86 et seq.
°2% DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 92.
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Dworkin tece criticas a “forga” assumida pelos precedentes judiciais, sob
a perspectiva do convencionalismo positivista. Esclarece ainda o autor que
nenhuma teoria que compreenda o Direito como uma comunidade de principios
reconhece o “apoio” das instituicdes juridico politicas como uma regra de
reconhecimento, como o faz o positivismo®*°. Por conseguinte, ndo ha que se
falar, sob a perspectiva dworkiana, em um reconhecimento da
discricionariedade judicial diante dos casos dificeis®*".

Os principios, quando entram em “conflito” diante de um caso concreto,
interagem entre si e orientam a razdo (0s argumentos) para que ao final, um
deles seja invocado como aquele que orientou a solugcdo do caso particular. O
que resta sedimentado pelo discurso de Dworkin, € que a questdo que norteia
a pratica juridica € uma questao de principios, e ndo de regras. Isto quer dizer
que, o fato de uma regra ndo ser invocada para solucionar determinado caso
concreto, ndo significa que ela resta suplantada em absoluto, mas que em
determinado caso concreto, referida regra ndo sera, em principio, aplicavel. A
questdo € que diante de um caso concreto, todo o Direito deve ser

considerado®*?

, € esta premissa abarca, tanto as regras, quanto os principios.

A prética juridica é considerada um exercicio de interpretagdo. O Direito
€ politico, isto €, uma instituicdo. E, buscando o resgate de referida instituicéo,
Dworkin propde comprar literatura e Direito, tecendo suas criticas a postura
meramente descritiva das proposi¢ées juridicas, tomando como pano de fundo,
0 positivismo. Isto, porque a questdo enfocada pelo autor diz respeito a como
atribuir sentido as proposicdes juridicas®®.

As criticas de Dworkin ao positivismo estdo assentadas na premissa de
que, embora as proposicdes juridicas sejam trechos da histéria, € muito dificil
dizer o que elas descrevem, afinal, tais proposi¢cdes limitam-se a descrever
aquilo que o Direito &, e ndo, o que ele deveria ser>**. Os positivistas costumam
afirmar que o Direito € uma questao de interpretacdo, e quando se deparam
com um texto legislativo “obscuro”, empregam as conhecidas “técnicas de

interpretacao da lei”. Aos positivistas falta uma compreensao adequada daquilo

°% DWORKIN, Ronald. Levando...,cit., p. 105 et seq.

3L DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 108. et seq.

°%2 DWORKIN, Ronald. Levando..., cit., p. 113 et seq.

°% DWORKIN, Ronald. Como o direito se assemelha a literatura. Uma questdo de principio. 2
ed. Trad. Luiz Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 217.

°% DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 218.
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que significa interpretacdo. Neste sentido, a tradicdo literaria defende uma
pretensa idéia de que a atividade interpretativa de um documento consiste em
alcangar, ou melhor, descobrir a “intengdo” dos legisladores ou constituintes,
quando da elaboracdo de um texto legislativo®®®.

A interpretacdo ndo deve ser tratada pelos juristas como uma atividade
sui generis, pois ela € um modo de conhecimento, que atua em outros
contextos. A literatura, entdo, possibilita uma melhor compreenséao do Direito,
porque se defenderam nela, muito mais teorias acerca da interpretacao do que
o fizeram no Direito, principalmente, porque as teorias da interpretacdo na
literatura contestaram, com mais énfase, a distingdo entre a descricdo e a
valoragdo, que no ambito do Direito, representou uma debilitagdo da teoria
juridica®®.

Dworkin chama-nos a atencdo para o fato de que assim como ha
literatura, uma obra literaria deve ser interpretada em sua totalidade, o Direito,
como a obra que &, deve ser interpretado como um todo®*". A sua interpretacéo
mostrarda de que maneira 0s textos legislativos podem ser melhor
compreendidos, tornando o Direito uma melhor obra®%.

Ao lancar mao das criticas a uma “estética literaria” Dworkin esta
fazendo referéncia ao modo como o Direito se apresenta esteticamente, de
acordo com os positivistas. Para eles, o Direito esteticamente se apresenta
como um conjunto de proposi¢cdes “juridicas” previamente acordadas pelos
concidadaos. Dworkin também destaca a consequéncia de se compreender o
Direito como um modelo de regras convencionadas — 0 apego a literalidade dos
textos legais, e, também, ao argumento de autoridade, que faz deles,
verdadeiros dogmas®*.

Se em “Levando os Direitos a Sério” Dworkin demonstrou que o Direito é
uma comunidade de principios e regras em principio aplicaveis, em “Como o
Direito se Assemelha a Literatura”, o autor vai mais além, pois a atividade
interpretativa dessa comunidade de principios, visa uma coeréncia — e néo

uma “estética normativa” — diante de um caso concreto. Trata-se aqui do

°% DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 219.
°% DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 219-220.
°3" DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 221.
°% DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 222.
°% DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 223.
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reconhecimento institucional do Direito como uma comunidade de principios>*.
Assim, como na literatura n&o existe uma interpretacao aprioristicamente dada
da obra, também, no Direito ndo ha que se falar em um sentido previamente
dado pelo legislador aos textos legais. Isto porque a interpretacdo é
considerada um empreendimento, uma instituicdo publica Logo, qualquer
sentido aprioristico que seja dado aos textos legislativos ndo é passivel de
validagéo®*, isto é, de que referidos textos sejam coerentemente interpretados.
Assim como na literatura uma interpretacdo orientada a busca da
“‘intengao do autor” da obra literaria implica uma atribuicdo de sentido restrita e
estrita em relacdo a ela, no Direito, compreendido como uma comunidade de
principios. Uma interpretacdo dos textos legais com vistas a buscar-se a
“vontade da lei” ou a “vontade do legislador” implica que o intérprete do Direito
tem acerca dele, uma compreensdo demasiado estrita, e restrita, e, portanto,
uma compreensao que nao faz sentido®*.
Interpretar o Direito n&o significa “descobrir” qual é a “intengdo do

legislador”, quando da elaboracdo do texto legal®*®

, mas para um positivista
esta é uma questao relevante, porque o positivismo parte da premissa de que o
Direito ndo pode ser antagonicamente interpretado em relacéo ao legislador®**.
Para os positivistas, o legislador é o autor do Direito.

Por outro lado, como o Direito, € em outra perspectiva, uma comunidade
de principios, ele mesmo permite que seus textos sejam re-interpretados diante
de um caso concreto. Isto significa dizer que o Direito se reconstréi, se
reinterpreta a parir de si mesmo>®. Quando se compreende que o Direito é
uma comunidade de principios, qualquer teoria “intencionalista” acerca da sua
interpretacdo ndo se sustenta®*®.

A interpretac@o do Direito € também uma atividade de criagdo, mas nédo
no sentido de se elaborar uma “nova obra”, mas sim, no sentido de que o juiz,
assim como o critico literario o faz na literatura, deve de maneira responsavel,

decidir qual é a maneira de se compreender o Direito como uma melhor obra.

>9 DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 223.
> DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 228.
**2 DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 229.
>*3 DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 230.
> DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 231.
>4 DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 233.
>4 DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 235.
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Dworkin ressalta, neste sentido, a busca do intérprete pela coeréncia e a
integridade do Direito, assim como o critico literario procede em relagdo a uma
obra literaria®*’.

Sob a perspectiva dworkiana, 0s juizes sdo assemelhados aos
romancistas literarios, que sdo convidados a escrever cada um, um capitulo de
um romance unico. No caso do Direito, cada juiz, ao decidir um caso concreto,
deve revisitar tudo aquilo que foi produzido na pratica juridica por outros juizes
gue o antecederam, ndo apenas para descobrir o que eles disseram, mas para
qgque de maneira responsavel, o juiz Hercules possa prosseguir com essa
histéria institucional do Direito no futuro®®.

Ao decidir um novo caso concreto, 0 juiz deve com responsabilidade e

considerando a histéria institucional do Direito, examinar qual principio ou
politica fundamentou as decisdes anteriores, mas ndo se esquecendo de que é
sua incumbéncia levar adiante a construcdo dessa histéria institucional do
Direito >*°.
Uma interpretacédo plausivel da pratica juridica deve demonstrar, no caso
concreto, o melhor principio ou politica que o fundamenta®°. O juiz deve
interpretar a prética juridica como ela se encontra, e ndo inventar para o
Direito, uma historia institucional melhor. Diante desta comunidade de
principios que o Direito é, o juiz escolhe, sempre considerando as
circunstancias do caso concreto, qual interpretacdo € a mais coerente para
referido caso. A decisédo do juiz no caso concreto ndo é remetida a “intencao”
de outrem — leia-se, do legislador®®. A interpretacdo do juiz no caso concreto
reconhece o Direito como integridade. Isto implica a busca por uma coeréncia
normativa, comprometida com a histéria institucional do Direito®*?.

A melhor interpretacéo do Direito realizada pelo juiz, diante de um caso
concreto, nado precisa, necessariamente, ser compartilhada pelos juizes do
passado>®®. Cada caso concreto exige um esforco hermenéutico do juiz no

sentido de se desenvolver uma nova interpretacédo do Direito. O Juiz ndo pode,

>*" DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 235.
>*8 DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 238.
*49 DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 238.
*%% DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 239.
> DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 240.
%2 BWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 241.
°%3 DWORKIN, Ronald. Como..., cit., p. 242.
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diante de um caso concreto, escolher quais decisdes produzidas pela pratica
juridica no passado ele ira enfrentar, pois isso implicaria colocéd-lo na condi¢éo
de legislador™®*, o que por certo, compromete o reconhecimento coerente da
historia institucional do Direito, que se volta ao passado, mas abre-se em
perspectiva, ao futuro.

O Direito ndo € uma questdo de bom senso ou de justica. A integridade
é um ideal de coeréncia normativa assentado na compreensao de que o Direito
€ uma comunidade de principios. Isto significa dizer que a interpretacdo do
Direito é uma questdo de principio®™°. Neste sentido, 0 que o Direito como
integridade rejeita, € a falta de coeréncia normativa entre os atos do Estado

personificado>>®

, Isto €, a falta de coeréncia da prética juridica.
A integridade rejeita que o Direito esteja assentado em convencdes
previamente firmadas. Isto porque o sentido da igualdade no convencionalismo

é apenas formal®’.

Por outro lado, quando se compreende esse ideal de
integridade, isto é, de coeréncia principiolégica, resgata-se o sentido de
autolegislacao verificado nas licbes de Kant e Rousseau. A integridade resgata
os ideais de igualdade e liberdade, atribuindo-lhes uma coeréncia normativa,
isto é, a integridade reconhece esses ideais como principios®®. A integridade
permite que os concidadaos se considerem mutuamente como livres e iguais,
na medida em que ela pbe em destaque a atuacdo que os concidadaos
desempenham, individualmente, no sentido de desenvolverem as normas da
comunidade®®.

A integridade rejeita a compreensdo do Direito como um monopolio do
uso da forca®® exteriorizada num acordo tacito — o contrato social®®?, como

outrora se verificou no positivismo. A partir do momento em que se reconhece

°** DWORKIN, Ronald. Como... cit., p. 245-246.

* DWORKIN, Roanald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 215. Cumpre esclarecer que a distingdo entre regras e principios
elaborada por Dworkin em “Levando os Direitos a Sério” € abandonada pelo autor em “O
Império do Direito”, pois a compreensdo do Direito como uma comunidade de principios
dispensa a distingdo normativa outrora realizada. O autor procedera, nesse sentido, a uma
distincdo entre principios e politicas. Isto ndo implica uma contradicdo, mas sim, um
aprimoramento da teoria do autor em relagdo ao que, anteriormente, se defendeu na obra de
1978.
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> DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 225 et seq.

% DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 229.

%9 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 230.

%9 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 231-232.

°*1 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 233-234.
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o Direito como uma comunidade de principios, e que a integridade resgata o
ideal de liberdade e igualdade dos concidadaos, o convencionalismo ndo mais
se sustenta. Nao ha que se falar, assim, em uma “comunidade de regras” °%,
reconhecida pela concepcdo convencionalista do Direito. O Direito, sob a
perspectiva da integridade, ndo é passivel de se consolidar a partir de acordos
ou negociacdes, somente alterdveis mediante a celebragdo de um novo
acordo, estipulando-se assim, novas regras’®.

Quando se assume o Direito como integridade, tem-se que a
comunidade deve respeitar essa comunidade ideal e coerente de principios
que o Direito é como um todo®*. Por isso se fala na comunidade de principios,
na medida em que a comunidade reconhece que é governada por principios
comuns, e nao, por acordos politicos, como 0 seria em uma comunidade de
regras>®.

O Direito como integridade ndo se esgota nas decisdes institucionais
tomadas no passado, mas ele depende desse sistema de principios que as
fundamentaram. Os direitos e deveres dos concidaddos livres e iguais
decorrem dessa comunidade de principios, ainda que tais principios néo
tenham sido, sob o viés formal, identificados ou declarados. Estes direitos e
deveres dos concidadaos livres e iguais decorrem do resgate, ou melhor, da
reconstrucéo da prépria historia institucional do Direito>®°.

Somente quando se reconhece o Direito como uma comunidade de
principios ideal e coerente, podemos levar o Direito a sério, no sentido de que
os concidadéos livres e iguais se reconhecem, sob essa perspectiva, como
responsaveis pela constante reconstru¢cdo da historia institucional do Direito,
tanto no ambito legislativo, quanto no jurisdicional — este, o ambito institucional
em que se leva a feito a sua aplicagcdo. Na medida em que se reconhecem a
igualdade e a liberdade como principios resgatados pelo ideal de integridade
do Direito, os concidaddos consideram-se igualmente dignos. Assim, a

dignidade assume um sentido coerente com essa comunidade de principios®®’.

°%2 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 253.
%53 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 254.
°%* DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 254.
°% DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 254.
% DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 255.
% DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 257.
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A comunidade de principios reconhece a integridade e condena o
convencionalismo positivista. Uma comunidade de principios resgata a
legitimidade do Direito, outrora negligenciada pelo “Direito do Meio Termo”,
tipico do modelo de regras positivista®®. Neste sentido, “A integridade como
um ideal politico se adapta e explica caracteristicas de nossa estrutura e
pratica constitucional, que, de outro modo, mostram-se enigmaticas™®. Trata-
se, enfim, de se desvelar o Direito & sua melhor luz°°. Nesse sentido, o juiz

gue aceita a integridade:

“[...] pensara que o direito que esta define estabelece os direitos
genuinos que os litigantes tém a uma decisao dele. Eles tém o direito,
em principio, de ter seus atos e assuntos julgados de acordo com a
melhor concepgdo daquilo que as normas juridicas da comunidade
exigiam ou permitiam na época em que se deram os fatos, e a
integridade exige que essas normas sejam consideradas coerentes,
como se o Estado tivesse uma utnica voz™"".
Disso, podemos extrair que, sob a perspectiva dworkiana, a solugao
para o caso concreto é fornecida pelas suas proprias circunstancias, e que o
juiz, ao interpretar a comunidade de principios, enfrentando todas as
circunstancias do caso, definira o principio que fundamentarq a sua decisédo
para o caso concreto especifico. Isso pressupde que: como “romancista” que €,
0 juiz deve “reler’ toda a “obra” até o estagio em que ela se encontra, para, a
partir dai, escrever um “novo capitulo” da historia institucional do Direito.
Cumpre ressaltar que coeréncia nao significa que casos semelhantes
devem ser repetidamente solucionados da mesma maneira. ISso porque a
integridade compreende o Direito como um todo, sendo, pois, uma comunidade
de principios®?. Dessa afirmacdo, concluimos que uma comunidade de
principios rejeita a analogia como “fonte” do Direito.
O juiz que reconhece o Direito como integridade, exerce um constante
exercicio imaginativo, no sentido de buscar a coeréncia com referido principio,

isto é, a integridade, e por isso, um juiz que assume o Direito como uma

% DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 258.
°%9 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 259.
"% DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 259-260.
"L DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 263.
"2 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 263-264.
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comunidade ideal e coerente de principios, é sem duvida, mais cuidadoso, do
que um juiz pragmatico®">.

A integridade reconhece como autor do Direito a comunidade
personificada, no sentido de sempre se buscar, quando da interpretacdo do
Direito, uma coeréncia normativa®>’*. O Direito como integridade reconhece
como legitimas as proposi¢des juridicas fundamentadas por principios,, que
oferecam a melhor interpretacdo construtiva da prética juridica. Por outro lado,
o convencionalismo determina que os juizes “descubram” o Direito examinando
as decisdes institucionais tomadas no passado, o que a proposta do Direito
dworkiana rejeita, porque um juiz pragmatico jamais conseguird reconstruir a
prética juridica, na medida em que ele ndo a interpretara na sua totalidade®"”.

A compreensdo do Direito como integridade permite-nos afirmar que
além de se reconstruir a pratica juridica, a integridade coaduna-se com a
premissa de que o Direito é a sua prépria fonte, pois diuturnamente, o juiz
procede a uma reinterpretacdo dessa comunidade ideal e coerente de
principios a cada caso concreto®’®.

A reinterpretacdo da comunidade de principios toma em consideracao a
construcdo historica das decisfes institucionais tomadas no passado, porém,
com vistas a oferecer uma leitura coerente desses mesmos principios diante de
um caso concreto, que se abra também ao futuro, pois toda a historia
institucional do Direito esta fundamentada na comunidade de principios que a
justificam®’’. O Direito como integridade inicia-se no presente, e s6 volta-se ao
passado, se 0 seu enfoque contemporaneo — leia-se 0 caso concreto — o
determinar. A pratica juridica atual € justificada por principios atraentes, no
sentido de que, ao ser interpretada, ela resgata a sua historia institucional, que
se abre, em perspectiva, ao futuro. De acordo com a integridade, ndo ha
porque se falar que o Direito se esgota na lei°’®.

De acordo com a perspectiva do Direito como integridade apresentada

por Dworkin, o juiz que decide um caso dificil € comparado a um critico literario,

>3 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 265.

" DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 271-272.
"> DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 272-273.
>’ DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 273.

" DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 273-274.
>"® DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 2774.
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que interpreta um poema complexo. Neste sentido, 0s juizes sao,
simultaneamente, autores e criticos®’®.

Dworkin explicita a reconstru¢do da prética juridica por meio de uma
metafora denominada “Romance em Cadeia”®°. Esta metafora significa que
cada juiz deve, ao decidir um caso concreto — isto € — que cada juiz, ao
escrever um capitulo do “romance”, deve reinterpretar toda “obra” — o Direito,
ou melhor a comunidade de principios — no sentido de oferecer ao caso
concreto a melhor interpretacdo possivel, que ele possa ter, de acordo com
suas circunstancias.

Cada juiz, ao decidir um caso concreto, deve, ao reinterpretar o Direito,
manter a coeréncia da sua histéria institucional, isto €, manter a coeréncia do
‘romance”. Quando o juiz escreve um novo capitulo dessa histéria institucional
do Direito ele reproduz toda a complexidade de decidir um caso dificil a partir
da reinterpretacdo dessa comunidade ideal e coerente de principios que é o
Direito, como integridade representa®®*.

Cada juiz deve reinterpretar a pratica juridica — o “romance” — como a
encontra, acrescentando a pratica juridica, quando da decisdo de um caso
concreto, a sua contribuicdo para o prosseguimento do processo de construcao
e reconstrucdo da historia institucional do Direito pelos juizes que o sucederem
nessa tarefa de reconstruir com responsabilidade a pratica juridica®®?, isto é, de
“levar o Direito a sério”.

O juiz deve, ao decidir o caso concreto, interpretar todas as suas
circunstancias, para que possa, ao decidi-lo, permitir a continuidade da

construcdo histérico-institucional do Direito®®. »o84,

Por isso, o “juiz Hércules
dotado de capacidade e paciéncia sobre-humanas deve, ao decidir o caso
concreto, revisitar a historia institucional do Direito até entdo construida, para
que, diante do caso concreto, reflita acerca de todas as suas circunstancias. A
partir desse esforco hermenéutico empreendido pelo “juiz Hércules” ele
fundamentard a sua decisdo, por um Unico principio, dentre os demais que

integram a comunidade principioldgica ideal e coerente do Direito, no sentido

"9 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 275.
*% DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 275.
81 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 276.
°%2 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 276.
%83 DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 277.
°% DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 287.
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de oferecer ao caso concreto uma uUnica resposta correta — aquela que
assumindo o Direito como integridade, desvela o Direito a sua melhor luz, isto
€, a decisdo do caso concreto € fundamentada com argumentos juridicos —
argumentos de principio. Nado ha que se falar, quando se assume o Direito
como integridade, em decis6es fundamentadas por politicas — tal como um juiz
pragmatico convencionalista o faria. Isto, porque a integridade do Direito rejeita
o convencionalismo®®.

Ao decidir o caso concreto, as opinides de Hércules acerca da resposta
adequada tomam como ponto de partida o préprio caso concreto. Isto significa
dizer que o raciocinio hermenéutico empreendido por Hércules é circular®®. A
integridade rejeita a compartimentalizacdo do Direito, embora ela seja
reconhecida pela pratica juridica®®’.

Hércules, como muitos autores sustentam em uma leitura equivocada da

obra de Dworkin®°8

, Seria um juiz mitolégico e arrogante. Ora, o que Dworkin
deixa claro com a figura de Hércules, é que o juiz, ao decidir um caso concreto,
deve, humildemente, assumir uma postura reflexiva acerca da melhor
interpretacdo possivel da comunidade de principios em determinado caso
concreto, isto é, a partir de um esforco hermenéutico, o juiz deve construir para
aquele caso concreto a Unica resposta correta preservando a coeréncia
normativa do Direito®®.

E isto s6 é possivel, quando se reconhece o Direito como integridade,
isto €, quando se respeita a sua constru¢ao historico-institucional a partir do
exame das decisdes do passado em uma perspectiva que se abre ao futuro.

A postura hermenéutica circular assumida a partir da compreensao da
integridade do Direito rompe com o paradigma positivista. Isto porque a
construgcdo da norma toma como ponto de partida o caso concreto, enquanto a
perspectiva convencionalista subsume o fato a “norma” aprioristicamente
estabelecida pelo legislador.

Esta é uma premissa que, como se pode constatar, ndo se coaduna com

a integridade, pois ha, sob essa perspectiva tipicamente convencionalista, uma

°% DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 288 et seq.
°% DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 300. Trata-se aqui do que Dworkin denomina como
rioridade local.
¥ DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 300 et seq.
588 : .
Referimo-nos aqui a Robert Alexy.
*% DWORKIN, Ronald. O império..., cit., p. 316.
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estreiteza do raciocinio hermenéutico, que esgota o Direito em um modelo de
regras. E desde ja adiantamos, fundamentando-nos em Habermas, que
referida estreiteza interpretativa compromete a legitimidade do Direito, quando

analisada em termos discursivos.
4.2.2. A Teoria de Robert Alexy: Os principios como mandados de otimizacéo

Ao discorrer sobre o argumento dos principios, Alexy, citando Hart,
afirma que o Direito Positivo, compreendido como um sistema de regras,
apresenta uma textura aberta. Tal textura aberta € devedora do carater vago da
linguagem, afeita ao Direito, tendo em vista que podem haver contradicdes
entre as normas, ou ainda, a falta de uma norma sob a qual uma decisdo
judicial possa se apoiar. Pode ocorrer também, que, em razdo desse carater
vago e impreciso da linguagem do Direito, o juiz decida contrariamente ao que
dispde uma norma juridica em casos especiais®®.

Levando-se em conta que somente o Direito Positivo se considera
Direito, o juiz deve decidir dentro desse campo de abertura, isto €, em todos
agueles casos que se revelam duvidosos, levando em consideragédo quando de
sua decisdo, critérios extra-juridicos. Assim, o Direito Positivo autoriza o juiz a
criar um Direito novo da mesma forma que o faz o legislador, baseando-se em
critérios metajuridicos®®*.

Em contraposicdo aos argumentos anteriores, tipicos de uma
compreensao do Direito Positivo como um sistema de regras, o argumento dos
principios afirma que o juiz vincula-se legalmente no ambito dessa textura
aberta do Direito Positivo, ou seja, do Direito estabelecido e eficaz. Estabelece-
se, dessa feita, uma vinculacdo entre o Direito e a Moral**2.

O que embasa o argumento dos principios € a sua distingdo em relacéo
as regras®®. Os principios sdo considerados normas que ordenam a realizagdo
de algo na maior medida possivel, tendo em vista as possibilidades faticas e

juridicas que norteiam o caso concreto. Os principios sdo, nesse sentido,

90 A| EXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes.

Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 83-84.
1 ALEXY, Robert. Conceito..., cit., p. 84.
%92 ALEXY, Robert. Conceito..., cit., p. 84.
%93 ALEXY, Robert. Conceito..., cit., p. 85.
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mandados de otimizacdo que podem ser satisfeitos em graus variados, por isto,
a medida de satisfacdo dos principios ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas, de igual maneira, das possibilidades juridicas. Tais possibilidades

594

juridicas sao determinadas a partir da colisdo entre regras e principios™". Isto

implica afirmar que os principios carecem de ponderacéo, sendo essa a forma
que caracteriza a sua aplicacio®.

As regras, por sua vez, sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou n&o
satisfeitas. Se uma regra é valida, deve-se fazer aquilo que por ela é exigido,
nem mais, nem menos. As regras contém determinacbes daquilo que é
considerado fética e juridicamente possivel. Isto implica afirmar que a distingéo
entre regras e principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma distin¢cdo de
grau, tendo em vista que toda norma é uma regra ou um principio®®.

As regras prescrevem, portanto, uma consequéncia juridica definitiva,
isto é, permitem ou proibem que se faca algo de forma definitiva, e neste
sentido, podem ser designadas como mandamentos definitivos, j& que séo
aplicadas por meio da subsuncg&o®®’.

Em que pese a referida distincdo normativa procedida pelo autor, entre
regras e principios, insta ressaltar que se os principios sdo considerados como
mandados de otimizacdo, que se realizam na maior medida possivel, e em
graus variados, Alexy resta preso ainda, a uma compreensao positivista do
Direito. Explicar-se-a o porqué.

Embora néo seja positivista, Alexy parte do pressuposto de Kelsen de
que existe uma norma fundamental, que se faz necesséria para a explicacdo
atinente a passagem do plano do ser para o do dever ser, o que implica uma
incompreensao da tensao estabelecida entre ideal e real®®®.

Alexy, pretendendo superar a perspectiva funcional do Direito, lancada
por Kelsen, parte de uma postura pretensamente normativa, ainda que esteja
atrelada a uma fundamentacdo moral. Neste sentido, a norma fundamental ndo

poderia ser neutra, pois isto, implicaria défcits concernentes a legitimidade,

%% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2008. p. 90.

% ALEXY, Robert. Conceito..., cit., p. 85.

%% ALEXY, Robert. Teoria..., cit., p. 91.

7 ALEXY, Robert. Conceito... cit., p. 85.

%% CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria constitucional do direito penal: Contribuicdes da
dogmatica penal 100 anos depois. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2006. p. 55.
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porque para Alexy, o juridicamente valido abarcaria para além do socialmente
eficaz, o justo®®.

Na noc¢éo de norma fundamental, Alexy introduz um elemento gradativo
atinente a justica das normas da ordem juridica. A norma fundamental alexiana
teria a finalidade de: a) transformar o ser em dever-ser, isto é, o socialmente
eficaz em juridicamente valido; b) determinar os critérios por meio dos quais se
possa definir o que € o Direito; c) criar uma idéia de unidade sistemética, tendo
em vista que todas as normas da ordem juridica teriam como pressuposto de
validade a norma fundamental. Esta norma fundamental seria um pressuposto
necessario, ndo sendo uma norma posta, mas pressuposta®®.

Alexy compreende que normas morais, por exemplo, podem servir como
fundamento dessa norma fundamental sem retirar dela, o seu carater fundante
da ordem juridica. E neste sentido que Alexy vai compreender o Direito como
um caso especial da Moral®®*.

Isto porque a norma fundamental “nada mais seria que uma densificagéo
de certa nocao de critérios de atribuicdo de legitimidade. Seria um acoplamento
entre o mundo do ser e o Direito”®®?. A norma fundamental alexiana refere-se a
uma legitimidade moral, tanto no que concerne aos seus elementos, quanto no
que toca a uma dimens&o axiolégica, em termos da aplicacdo do Direito®®,

O sistema juridico, para Alexy, € composto de regras e principios,
incluindo-se também os procedimentos, pois as normas juridicas ndo sao
autoaplicaveis. O procedimento, a partir de uma razao pratica, permitiria o
alcance da racionalidade do Direito, pois, tendo em vista a razdo pratica, ndo
se podem renunciar na ordem juridica, aos principios e aos valores®®.

A partir dos argumentos de Dworkin, € que Alexy procede a distincdo
entre regras e principios explicitada anteriormente.

Ao criticar Dworkin, Alexy afirma que ndo se pode pretender uma Unica
resposta correta para cada caso concreto. Isto porque esta Unica resposta so
poderia ser alcancada se fossem cumpridas altas exigéncias que permitissem

um consenso, tais como tempo, informacdes, clareza linguistica e conceitual,

%% CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 56.
°% CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 56.
%1 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 56.
%92 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 56.
%93 CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria constitucional..., cit., p. 57.
%% CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 57.
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capacidade e disposi¢ao para mudanca de pontos de vista na argumentacao, e
auséncia de preconceitos ilimitados. Assim, nenhum procedimento seria capaz
de com seguranca intersubjetiva, chegar a essa Unica resposta correta para o
caso, tendo em vista que, em razdo das condic¢des reais, € que as exigéncias
elencadas anteriormente podem ser cumpridas de maneira aproximada,
transmitindo-se, também, por aproximacdo dessa resposta ideal para o caso,
uma resposta aproximada & qual se pode alcancar®®.

Neste sentido, Alexy procede a uma leitura superficial da doutrina de
Dworkin, tendo em vista que, quando este autor afirma haver uma dimenséo de
peso entre o0s principios, que o principio norteador do caso concreto deve ser
descoberto pelo aplicador, ou ainda, que a aplicacdo das regras se opera a
base do tudo ou nada, fa-lo a partir de uma perspectiva deontoldgica, ainda
que abra margem para interpretacdes terminoldgicas equivocadas como a de
Alexy, visto que este autor interpreta o termo balanceamento de Dworkin a
partir de um viés axiolégico, que toma em conta, a ponderacao®®.

Ora, é por meio de uma interpretacdo reconstrutiva — que apresenta a
idealidade subjacente na praxis comunicativa — e que se orienta ao
entendimento, € que se pode garantir uma adequada interpretacdo normativa
do Direito, compreendido como um sistema ideal e coerente de principios.
Quando Alexy opde idealidade e realidade, ndo é capaz de compreender o
carater reconstrutivo desta por meio da comunicacdo, e daquela, a partir de
pressupostos pragmaticos universais, que se constroem e se reconstroem
comunicativamente®”’.

ApoOs o giro hermenéutico pragmatico, essa tensao entre ideal e real ndo
€ levada a efeito em termos aproximativos, mas reconstrutivos. Isto porque o
consenso ndo € compreendido como o aceite de todos aqueles individuos
afetados, mas como um resultado que se constréi tendo em vista o respeito as
liberdades comunicativas, implicando uma aceitabilidade racional, quando se
procede a um juizo de correcdo normativa, que respeita, por conseguinte, 0s

pressupostos pragmatico-universais®®.

95 CHAMON JUNIOR, LUcio Ant6nio. Teoria geral..., cit., 72.
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Ao ndo compreender o giro hermenéutico, Alexy pretende superar
pretensamente um sistema de regras propondo que 0s principios teriam uma
estrutura e um carater argumentativo diversos das regras, afirmando que os
principios seriam mandados de otimizacao realizaveis no melhor grau possivel
das possibilidades faticas e juridicas, enquanto as regras seriam
determinacées que ndo se realizariam em graus distintos®®. E neste sentido
que Alexy prende-se a uma compreensao tipica do positivismo, como ressalta

Lacio Antbnio Chamon Junior:

“A questao é que o autor acaba, bem ao gosto de uma compreensao
materializante, pretendendo estabelecer uma relagdo de prioridade
entre os principios aos moldes de uma ordem concreta de valores a
estabelecer uma hierarquia entre os mesmos, ja que os compreende
como problemas correspondentes”elo.

Alexy compreende o balanceamento dos principios a partir de trés sub
principios que visam a otimizacdo, quais sejam: o principio da adequacéo, o
principio da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito®*".

O principio da adequacdo é interpretado a partir de uma logica
instrumental, tendo em vista que a adocdo de um meio ndo se opera sem que
haja um fim a ser alcangcado, em razdo do qual ou para o qual referido meio
teria sido escolhido. Neste sentido, o0 meio adotado deve alcancar uma
finalidade determinada®?.

O principio da necessidade estabelece que, em face das circunstancias
faticas, se duas estratégias servem como meio para a satisfacdo de P1, isto, é,
sdo igualmente adequadas, deve-se optar por aquela estratégia menos
gravosa em relacao a outrem. Bastaria, neste caso, a aplicacdo 6tima de P1 e
P2613.

Entretanto, se uma terceira finalidade € afetada negativamente pela
estratégia, que interferiria de modo menos gravoso em P2, faz-se necessario o
balanceamento, por meio do principio da proporcionalidade, no que concerne

as possibilidades juridicas do caso concreto. O principio da proporcionalidade é

%99 CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria geral..., cit., p. 73.
®19 CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria geral..., cit., p. 74.
1 CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria geral..., cit., p. 74.
®12 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 74.
®1% CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria geral..., cit., p. 74.
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0 que estabeleceria uma relacédo de prioridade entre os principios, tendo em
vista que quanto maior o grau de ndo satisfacdo de um principio, mais
importante seria a satisfacdo de outro®*. Se dois principios estdo em coliséo,
procede-se, no caso concreto, a uma escolha dentre eles, tendo em vista a
coincidéncia estrutural entre esses e os valores®®,

Visando ao esclarecimento de que principios e valores ndo se

confundem, Ldcio Antdénio Chamon Junior afirma que:

“Todavia, o que diferencia um principio de um valor é que aquele teria
um carater de dever ser, enquanto este se envolve com o que diz
respeito ao que € melhor. Em suma, o principio teria uma roupagem
deontoldgica frente a roupagem axioldgica dos valores. O autor, em
vez de entender que a teoria dos principios como ‘normas
deontologicamente compreendidas é a correta (Dworkin) para uma
analise dentro do ordenamento juridico, conclui ser preferivel”®'°.

Assim, Alexy permite o desenvolvimento de uma argumentacao
materializante e eticizante, na medida em que faz coincidir este problema com
aquele atinente a hierarquizacdo de valores. Ao ndo compreender o giro
hermenéutico-pragmético, Alexy ndo assume uma perspectiva procedimental
do Direito, que vai de encontro a concepcdo de um ethos compartilhado, e que
garanta as iguais condicdes construtivas do consenso®’.

Alexy funde, em sua compreensdo, os discursos de justificacdo e
aplicacao do Direito, e ndo compreende a proposta simultanea de cisédo e de
complementaridade entre ambos, desenvolvida por Gunther. Isso porque de
acordo com Alexy, o discurso juridico seria um caso especial da argumentacao
moral, razdo pela qual, entende Alexy, que todo discurso de aplicacao,
necessariamente, incluiria um discurso de justificacdo do Direito. Desta forma,
Alexy ndo compreende que a cisdo complementar entre os discursos de
justificacéo e aplicacdo do Direito implica uma diferenca relevante em relagcéo a
postura argumentativa a ser assumida em um e em outro®,

Para se demonstrar o fundamento das criticas aqui tecidas, traz-se a
baila o conceito de Direito formulado por Alexy nos seguintes termos:

®14 CHAMON JUNIOR, Licio Antonio. Teoria geral..., cit., p. 74.
®'* CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 59.
®1® CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 59.
®7 CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria geral..., cit., p. 74.
®1% CHAMON JUNIOR, Licio Antonio. Teoria geral..., cit., p. 75.
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“O direito € um sistema normativo que (1) formula uma pretenséo a
correcéo, (2) consiste na totalidade das normas que integram uma
constituicdo socialmente eficaz em termos globais e que ndo séo
extremamente injustas, bem como na totalidade das normas
estabelecidas em conformidade com essa constituicdo e que
apresentam um minimo de eficacia social ou de possibilidade de
eficacia e ndo sdo extremamente injustas, e (3) ao qual pertencem os
principios e outros argumentos normativos, nos quais se apoia e/ou
deve se apoiar o procedimento de aplicacdo do direito para satisfazer
a pretens&o a corregao”®*’.

A compreensao de Alexy, no sentido de ser o Direito um caso especial
da argumentacdo moral, é devedora da oposicdo procedida pelo autor entre
ideal e real, bem como da assuncéo de um principio da proporcionalidade®®.
Para Alexy, as repostas obtidas nos procedimentos argumentativos seriam
apenas relativamente corretas, haja vista a pretensdo a correcdo normativa
referida em sua norma fundamental®®.

Quando Alexy compreende os principios como mandados de otimizagao,
tendo em vista um ethos compartilhado, apresenta uma perspectiva utilitarista
em relacdo ao Direito, na medida em que assume 0s principios como meios
para o alcance de determinados fins definidos aprioristicamente. A solucdo do
autor em questdo desconsidera o sentido reconstrutivo da praxis juridica, e ndo
permite que o Direito se desdobre e se atualize, no sentido de se buscarem
iguais liberdades fundamentais entre os concidaddos num mundo da vida que
se apresenta sob uma perspectiva pluralista®?.

Alexy, a partir de um reducionismo socioldgico, estabelece uma ordem
de valores, bem como suas relacdes de prioridade e hierarquia, interpretando o
Direito a partir de uma subsuncéo, isto €, em termos de regra/exce¢do como no
positivismo. Assim, 0 autor ndo permite, por conseguinte, a adequada
reconstrucdo do Direito, tendo em vista o seu projeto, que se desenvolve no
contexto da Modernidade®?,

Embora Alexy proceda a uma distingdo entre regras e principios, seus
argumentos ndo se coadunam com o projeto do Direito na Modernidade. Isto

porque, embora ndo seja positivista, parte de pressupostos outrora trazidos a

®19 ALEXY, Robert. Conceito..., cit., p. 151.

%29 CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Teoria geral..., cit., p. 75.

®2L CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 60.
%22 CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria geral..., cit., p. 75.

%23 CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria geral..., cit., p. 75.
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baila por Hans Kelsen, como a norma fundamental pressuposta, que
justificaria, assim, a validade de toda ordem juridica globalmente eficaz.

Quando Alexy define os principios como mandados de otimizagéo, a ele
nao se faz claro que ndo ha que se falar em uma oposicao entre ideal e real,
visto que apoOs o giro hermenéutico-pragmatico a razéo pratica foi substituida
pelos pressupostos da pragmatica universal, isto é, a racionalidade do Direito
se opera comunicativamente, e ndo por aproximagao.

A assuncédo de um principio da proporcionalidade e por conseguinte, dos
seus trés “sub-principios”, quais sejam: o da adequabilidade, o da necessidade
e 0 da proporcionalidade em sentido estrito guardam estreita relagdo com a
razdo pratica, que funcionaliza o Direito e o0 reduz a uma perspectiva
meramente socioldgica, revelando um viés utilitarista, que liga meios a fins.

Ao compreender os principios como mandados de otimizacdo, Alexy
confunde principios com valores, o que ndo procede, pois 0S primeiros
assentam-se em premissas deontoldgicas, portanto juridicas, e os valores
assumem um viés axiolégico, que se relaciona aquilo que é melhor, ou
preferivel. Tal equivoco de Alexy decorre de sua superficial compreensao
acerca da doutrina dworkiana, pois a dimensdo de peso dos principios a qual
alude Dworkin ndo assume em sua obra, o sentido de ponderacao, e sim de
balanceamento. Logo, a aplicacdo de um principio ao caso concreto ndo se
opera pelo viés da axiologia, mas sim sob a perspectiva deontologica do dever
ser.

Ao compreender o Direito como um caso especial da argumentacéo
moral, Alexy adota uma postura materializante e eticizante no sentido de definir
aprioristicamente quais sdo 0s principios (ou valores) integrantes da ordem
juridica. Isso se deve ao fato do autor em tela ndo ter compreendido a cisdo
discursiva estabelecida entre a justificacdo e a aplicagdo do Direito, que
também é simultanea, e, neste sentido, complementar.

N&o h& que se falar apenas em uma pretensdo a correcdo normativa,
pois ndo existem repostas parcialmente corretas para o caso concreto, mas sim
uma unica resposta para cada caso, tendo em vista que apdés 0 giro
hermenéutico, ndo se opdem, na praxis juridica, o ideal e o real. Isto porque,
sob o pano de fundo da Modernidade, o Direito esta a cobrar o reconhecimento

de iguais liberdades fundamentais de todos os concidadaos, a partir do
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consenso, que implica uma aceitabilidade racional, no que concerne ao
desenvolvimento dos procedimentos argumentativos, independentes, mas
complementares, de justificagéo e de aplicacao do Direito.

E a partir dessa postura interpretativa que se diferencia e se
complementa nos dois discursos juridicos (de justificacdo e aplicacao,
respectivamente), que se pode compreender o Direito como um sistema
normativo ideal e coerente de principios, que resgata, pois, a sua legitimidade,
na medida em que referido sistema se constréi e reconstréi racionalmente,

porque é permeado pelo pluralismo.

4.2.3. A Teoria Discursiva de Jurgen Habermas

Jurgen Habermas, a partir de uma perspectiva discursiva do Direito,
esclarece que uma teoria critica da sociedade nao pode se limitar a uma
descricdo da relacdo estabelecida entre norma e realidade, realizada desde
uma perspectiva tdo somente sociolégica, caracteristica de um observador.
Habermas tem em linha de consideracdo os direitos que os cidadaos hao de
reconhecer entre si, tendo em vista a regulacdo legitima de sua convivéncia, de
acordo com o Direito Positivo. Isto mostra que o sistema dos direitos é
permeado por uma tensdo interna entre a faticidade e a validade, que
caracteriza o modo de validade ambivalente, que é a validade juridica. Para se
compreender modernamente o Direito, o0 conceito de direito subjetivo
desempenha um papel central. Tem-se aqui, uma correspondéncia do direito
subjetivo com o conceito de liberdade subjetiva de acao. Isto significa que os
direitos subjetivos — ou esferas de liberdade — estabelecem os limites dentro
dos quais o sujeito esta legitimado a expressar, livremente, a sua manifestacédo
de vontade. Referidos direitos subjetivos definem iguais liberdades de acao
para todos os individuos, entendidos, sob esta perspectiva, como titulares
desses direitos — referenciais de imputacao. Neste sentido, pode-se afirmar que
tais individuos s&o pessoas juridicas®®.

A dogmaética alema, especificamente no que concerne ao Direito Civil,

tornou-se decisiva para a compreenséo do Direito na Alemanha. A dogmaética

%24 HABRMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 147.
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em comento aliava-se uma doutrina idealista acerca os direitos subjetivos, que
teve como um dos expoentes, Savigny. Entretanto, j& no final do século XIX,
cobrava-se em relacdo ao Direito e aos direitos subjetivos, cada vez mais
consciéncia de que o Direito poderia legitimar-se a partir de si mesmo, na
medida em que a autonomia privada do sujeito de direito se encontrava
fundamentada em uma autonomia moral da pessoa. Quando o Direito perdeu
sua fundamentacao idealista, e particularmente, o respaldo que Ihe dava a
Teoria Moral de Kant’, o envoltério que representava essa “capacidade
deciséria do individuo”, restou privado de um conteudo normativo, no que se
refere a liberdade volitiva da pessoa. O lago estabelecido por Kant entre a
liberdade de arbitrio e a autonomia pessoal restou solapado. Com o
rompimento desse lago, o Direito, compreendido sob o viés positivista, s6 podia
consolidar-se como forma que dota determinadas decisées e competéncias, de
uma forca de obrigatoriedade fatica®®. Isto significa que o Ambito de autonomia
da pessoa era delimitado aprioristicamente pela ordem juridica.

A partir do momento que se assume com Habermas, uma perspectiva
discursiva do Direito, os direitos de participacdo politica dos cidadados sao
publiscizados institucionalmente, culminando no processo de producao
legislativa. Referidos direitos se efetivam em uma dimens&do comunicativa,
orientada pelo principio do discurso em um duplo aspecto. O principio do
discurso tem, em primeiro lugar, um sentido cognitivo, a partir do qual se filtra
toda sorte de argumentos, que tenham a seu favor, a presuncdo de uma
aceitabilidade racional®?.

Isto significa, que o procedimento democrético, assentado no principio
do discurso, fundamenta o Direito legitimamente. Por outro lado, o caréter
discursivo de formacdo da autonomia privada publiscizada institucionalmente,
tem um sentido pratico, orientado a estabelecer relacdes de entendimento
despidas de violéncia, desencadeando a forca da liberdade comunicativa
produzida intersubjetivamente. Estdo assim, entrelagcadas, a producédo

discursiva do Direito e o poder comunicativo, pois na acado comunicativa, as

%25 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 150.
%2 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 218.
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raz0es problematizadas publicamente pelos cidaddos acerca das suas
compreensdes do mundo da vida, constituem-se também motivos®’.

Neste sentido, um paradigma juridico explica de que modo se
operacionalizam os principios do Estado de Direito e os direitos fundamentais,
com vistas a que o Direito, como sistema funcionalmente diferenciado,
estabilize as expectativas de comportamento dos sujeitos. Tomam-se aqui dois
paradigmas de democracia: o Estado de Direito Formal Burgués, e o Estado
Social, assentados, respectivamente, nas tradicdes liberais e republicanas.
Habermas, ao aludir a essas duas concepcdes de democracia, esclarece que
existe outro paradigma, que resgata os outros dois. Trata-se aqui, do
paradigma procedimental do Direito®?.

E, a partir da definicdo de Luhmann, que Habermas esclarece que o
Direito € um subsistema social funcionalmente diferenciado, que visa a
estabilizacdo das expectativas de comportamento. Como a operacéo especifica

do sistema do Direito é a comunicacdo linguisticamente mediada®®®

, ele se
compde de todas as comunicacdes sociais, cuja formulacédo se referencie ao
Direito. Trata-se aqui, de uma compreensao sistematica do Direito, em um
sentido lato. Todavia, h4, de acordo com Habermas, uma compreensao estrita.
Rederida compreensdo parte da premissa de que € a partir das operacdes
comunicativas, proprias do Direito, que ele como sistema pode se auto —
reproduzir, tendo em linha de consideracdo, a delegacdo de competéncias
especificas orientadas aos poderes estatais, quais sejam: o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario®®,

No contexto do Estado Democratico de Direito, a legislacdo é
considerada a funcéo central. Nela, além dos partidos politicos e dos eleitores
esta implicada, também, a préaxis juridica, especificamente, no que se refere a
atividade jurisdicional, na medida em que a aplicacdo do Direito é levada a

efeito indiretamente pelos tribunais®’.

°2 HABERMAS, Jirgen. Facticidad..., cit., p. 218.

®28 WABERMAS, Jirgen. Facticidad... cit. p. 263-264.
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Ao contrario das teorias que versam acerca da filosofia da justica, a
Teoria do Direito enfoca as ordens juridicas em concreto. Os dados sao
tomados a partir do Direito vigente, das leis e dos precedentes, da dogmatica
juridica e da atividade legislativa. Todos esses dados sao enfocados a partir de
uma perspectiva histérica, que resgata, racionalmente, a praxis juridica®?.

A Teoria do Direito abarca o legislador e a jurisprudéncia, enfim, todos
0S subsistemas sociais, que se ocupam, reflexivamente, de produzir o Direito.
Esta perspectiva também enfoca a compreensao do Direito como sistema em
sentido lato. A tensé&o entre a faticidade e a validade do Direito se manifesta, na
jurisprudéncia, como uma tensdo estabelecida entre um “principio de
seguranca juridica” e a correcdo normativa®®*. Desde ja, esclarecemos que
Habermas nao acolhe o “principio” da “Segurancga Juridica”, porque se trata de
um artificio tipico do paradigma de Estado Social, que compreende a
Constituicdo como uma ordem concreta de valores, pressupondo-se sob tal
perspectiva, o compartilhamento dos mesmos pelos membros do ethos.

Habermas dedica uma explicitacdo acerca da teoria de Dworkin,
pontuando, especificamente, como a pratica juridica pode ser racionalmente
reconstruida, a partir do ideal de integridade do Direito. Habermas,
posteriormente, tece criticas a Dworkin, no sentido de que, faltou a este autor,
a compreensdo de que os discursos juridicos sdo produzidos
intersubjetivamente. Habermas, também tece criticas a Alexy, no sentido de
gue nao se pode compreender o Direito em termos discursivos, como um caso
especial do discurso de aplicagdo moral, em razdo da complexidade da relacéo
estabelecida entre a atividade jurisdicional, e a producéo legislativa®®*.

Habermas esclarece que uma teoria discursiva (filoséfica) do Direito
permite compreender e justificar, principiologicamente, uma sociedade bem
ordenada, em que ideal e real séo subjascentes®®.

As decisfes emitidas pelos tribunais devem ser consistentes e devem
representar decisdes racionalmente aceitaveis®®. Isto significa que os

provimentos jurisdicionais decorrem da tensdo argumentativa, produzida pelos

®32 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 265.
®3 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 266.
3 HABERMAS, Jiirgen. Factcidad..., cit., p. 266-267.
®% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit... cit., p. 267.
%% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 267.
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sujeitos por eles afetados. Tais provimentos jurisdicionais sdo, por assim dizer,
produzidos a partir do consenso.

As decisbes consistentes sdo o produto de toda a préxis juridica
passada. Esta historia institucional do Direito € o pano de fundo de uma
decisdo tomada no presente. Neste sentido, cumpre esclarecer, que a
positividade do Direito € um reflexo do seu carater contingente, isto €, da sua
imprevisibilidade. Por outro lado, a pretensdo de legitimidade exige um
constante resgate do passado institucional do Direito, a fim que, os membros
da comunidade juridica possam reconhecer, nas decisdes, a racionalidade, do
Direito, em uma perspectiva que regressa ao passado para, no presente, poder
abrir-se ao futuro, a partir do resgate dos principios que norteiam a praxis
juridica. O problema relacionado a racionalidade das decisdes se refere a como
aplicar um Direito contingente de maneira consistente, e simultaneamente,

"637  Com isto,

assegurar a corregdo normativa e a “seguranga juridica
Habermas nos chama a atencdo para o fato de que ndo ha que se falar em
“seguranca juridica” das decisbes, porque contingéncia e seguranga sdo em si,
um paradoxo.

Habermas explicita que trés perspectivas distintas enfocaram o
“aparente” problema da “seguranga juridica” das decisdes, a saber: a
hermenéutica, o realismo juridico e o positivismo juridico. A hermenéutica tem
0 seu mérito, na medida em que colocou em xeque a subsuncao dos fatos aos
acordos aprioristicamente pactuados pelos membros de uma comunidade
juridica. H&, segundo Habermas, um deslocamento da questdo, na medida em
gue o sentido de uma norma juridica ndo é dado aprioristicamente. O sentido
normativo é carente de interpretacdo. Tal interpretacdo, se desenvolve a partir
de um raciocinio circular®®, isto &, a construcdo da norma juridica tem como
ponto de partida, o préprio caso concreto.

O que a hermenéutica propde é um processo de interpretacdo, a partir
das pré-compreensfes acerca do mundo da vida. Tais pré-compreensdes se
abrem em um horizonte de sentido, com vistas a estabelecer relagdes
ulteriores. As pré-compreensoes, antes difusas, podem-se determinar, a partir

do momento em que estdo orientadas a um entendimento. Isto tem como

" HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit. p. 268.
%% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 268-269.
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pressuposto, a problematizacéo de tais pré-compreensdes acerca do mundo da
vida. A partir dai, as pré-compreensbes problematizadas, e a norma, sao
reciprocamente  constituidas. A hermenéutica cobra uma postura
contextualizada da praxis juridica. A contextualizacdo do Direito, proposta pela
hermenéutica, resgata, principiologicamente, a histdria institucional da praxis
juridica®®. Sob tal perspectiva, nada no Direito é previamente definido.

Neste sentido, a hermenéutica leva a sério o problema atinente a
pretensdo de legitimidade das decisfes judiciais. A indeterminagcédo do Direito
reduz-se gradualmente a partir do resgate dos principios que o norteiam. E

7

claro que o resgate principiologico do Direito s6 é possivel, tendo em
consideracao a sua situacdo de contingéncia, & qual o juiz também se atrela®.

A pressuposicdo de um ethos compartilhado n&o oferece, em uma
sociedade pluralista, em que se encontram varios projetos de vida, nenhum
fundamento convincente, no que se refere a validade — leia-se legitimidade —
das decisées judiciais®’.

Por outro lado, os realistas tém outra perspectiva visando reagir a
pressuposicdo desse ethos compartilhado. Esta escola, permite que, na
sentenca, sejam introjetados elementos metajuridicos, que s6 podem ser
analisados empiricamente. Assim, a indeterminag&o do Direito, seria resolvida
segundo os realistas, a partir do momento em que 0 juiz preenchesse tal
indeterminacédo discricionariamente. As decisfes judiciais seriam tomadas sob
um viés psicoldgico, socioldgico ou historico®®?.

A decisao judicial metajuridica ndo obedece aos procedimentos, e aos
fundamentos principiolégicos do Direito. O problema que se verifica na
perspectiva da escola realista, é a ignorancia de todo o esforco hermenéutico,
que se deve fazer em relagcdo ao Direito, diante de um caso concreto. Isto
porque, segundo os realistas, o Direito a ser aplicado, é aquele descrito em
proposicoes “juridicas”®*.

Tanto os realistas quanto 0os que pertenciam a escola do Direito Livre,

ignoraram o carater histérico-institucional da praxis juridica. Isto porque, ha

®%9 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 269.
®49 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 269.
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uma corrupcdo do sistema do Direito pela Politica, na medida em que as
decisdes judiciais, por ndo reconhecerem a normatividade dos principios,
acabam seguindo um caminho discricionario, que contrasta com aquilo que
ambas escolas propugnavam: a “segurancga juridica” das decisdes. Ora, se é
assim, o juiz poderia decidir com base em um codigo binario diverso do Direito,
ja que se converteria em um politico decidindo os casos concretos de acordo
com aquilo que Ihe parecesse mais conveniente, e por conseguinte, “racional”.
Assim, o Direito se fundamentaria de acordo com a perspectiva utilitarista tipica
do Estado Social®**. A perspectiva da escola realista era aquela que se
coadunava com a mesma de um observador, que sO reportava o Direito aos
seus destinatarios. Segundo os realistas, a renuncia a “segurancga juridica”
significava a renuncia do cumprimento funcional do Direito, atinente a
estabilizacéo das expectativas de comportamento®®.

O Positivismo, ao seu turno, tem em conta o aspecto funcional de
estabilizacdo das expectativas de comportamento, sem a necessidade de
apoiar a legitimidade da decisédo judicial no argumento de autoridade das
tradicdes éticas. Positivistas como Hart e Kelsen, sustentam a normatividade
das proposicdes juridicas a partir da compreensao do Direito como um sistema
convencionado de regras, distinguindo-se assim, Direito e Politica. Em
contraposicdo aos hermenéuticos, 0s positivistas sustentam a completude e a
perspectiva da ordem juridica, como um sistema fechado, impermeavel aos
principios, que segundo o0s positivistas, seriam metajuridicos.Para o0s
positivistas, o Direito estava “purificado” de todo fundamento que se
estendesse para além dele, jA que a validade da ordem juridica estava
subordinada a eficacia de uma norma fundamental (Kelsen) ou a uma regra de
reconhecimento (Hart)®.

Se hé& a pressuposi¢do de um sistema juridico autbnomo, que diferencia
regras primarias — que determinam o comportamento — e regras secundarias —
gue sao regras que se auto referenciam, na medida em que produzem normas,
a validade das proposi¢bes juridicas s6é se opera em termos de mera

observacdo dos procedimentos acerca da producdo normativa. A legitimacao

¥ HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit.,p. 270.
%% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 271.
%% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 271.



175

do Direito por meio do devido processo legal, e a fundacédo da ordem juridica
em uma norma fundamental ou regra de reconhecimento, ndo conseguem
justificar, racionalmente, a ordem juridica, porque ela € meramente aceita como
costume®’, que se tornaria juridico, apenas, quando confirmado por uma
autoridade competente.

Como o Positivismo permite que o Direito seja impregnado por
argumentos metajuridicos, no que se refere a sua aplicagdo, a “segurancga
juridica”, fundamentada por argumentos de autoridade, solapa a corregao
normativa. A primazia da “seguranca juridica” demonstra que, diante dos casos
dificeis, o Positivismo também afirma que o Direito é permeado por
indeterminacdes linguisticas. Hart afirma que ha uma “textura aberta” no Direito
— que culmina na conclusdo de que, diante dos casos dificeis, ha respostas
possiveis — 0 que se conhece como decisionismo. Assim ,0 juiz decide os
casos dificeis com base nos seus proprios critérios®*,

Quando o juiz decide discricionariamente, isto €, para além do que
determinam as possibilidades da proposicdo juridica, ele o faz por meio de
suas preferéncias, que juridicamente, ndo se sustentam, e recobre suas
decisdes com critérios morais, que nao sao abarcados pela autoridade
(legitimidade) do Direito®.

A teoria de Dworkin é uma tentativa de se evitar as deficiéncias atinentes
a proposta realista, ao positivismo e a hermenéutica. Para tanto, se enfoca uma
perspectiva deontolégica do Direito, e por meio dela, se explica como a praxis
juridica pode, simultaneamente, satisfazer a aceitabilidade racional®®. Contra o
Positivismo, Habermas esclarece que Dworkin destaca a necessidade da
correcdo normativa em relacdo as decisfes. Esta correcdo normativa é
alcancada a partir do momento em que se assume a normatividade dos
principios, tendo em vista, no caso concreto, o seu conteddo, ndo somente no
que se refere a sua forma por via procedimental. A referéncia a uma pré
compreensao determinada por principios, ndo deixa o juiz a mercé dos fatos,

ou das tradigbes normativamente disciplinadas e dotadas de um argumento de
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*% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit. p. 272.
®%9 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 272.
%9 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 272.



176

autoridade. Isto obriga a que o juiz revolva a historia institucional do Direito, na
qual a razdo pratica assenta suas premissas®>".

Habermas afirma que Dworkin resgata, a partir de Kant, a racionalidade
principiologica atinente a igualdade e a liberdade. Neste sentido, Dworkin
reconhece que todos o0s concidaddos séo titulares de iguais liberdades
fundamentais — liberdades subjetivas de acdo. Aqui, toma lugar o conteudo do
Direito, que se refere aos direitos fundamentais, principiologicamente
resgatados, na medida em que se libertam de conotacBes jusnaturalistas.
Dworkin entende que os direitos subjetivos sao “trunfos”, a partir dos quais os
sujeitos de direito defendem, justificadamente, as suas pretensdes juridicas
individuais frente ao risco de ver-las sobrepujadas por politicas — fins
coletivos®?,

Embora haja conteidos morais no Direito, isto ndo significa que esses
contetdos ndo possam ser traduzidos de acordo com o cdodigo binario que o
Direito é. Tais conteldos, quando traduzidos ao codigo do Direito, sdo dotados
de outro tipo de validade — a validade juridica. Isto deve ser considerado, na
medida em que, nas sociedades plurais, ndo impera uma concepgao de “vida
boa”. A partir do momento em que conteudos morais sao traduzidos para o
codigo do Direito por meio de uma problematizacdo, ocorre uma distincao
funcional desses sistemas. Se o Direito passasse a operar pelo Cédigo binario
da moral, haveria, em relacéo a ele, uma corrupcdo. Quando Dworkin resgata,
principiologicamente, a historia institucional do Direito, tem em linha de
consideracao que os principios resultam da aplicacdo do principio do discurso,

653 _isto &, licitudefilicitude.

e do cbdigo que o Direito representa
A teoria de Dworkin exige uma compreensdo deontolbgica, isto é,
principioldgica das pretensdes juridicas. Com isto, Dworkin rompe o circulo ao
qual a hermenéutica se prendia, na medida em que recorria a0 senso comum
plasmado historicamente, e a compreensdo de que havia um ethos
compartilhado. Assim, Dworkin d& & hermenéutica, um giro construtivista®*.
Partindo de uma critica ao Positivismo Juridico, particularmente a sua

tese de neutralidade, e da suposi¢cédo de que o Direito € um sistema fechado de
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regras, Dworkin desenvolve metodologicamente uma interpretacao
construtivista do Direito®”.

A partir do momento em que Dworkin procede a uma distingdo entre
principios e politicas, os discursos de fundamentacdo do Direito se abrem a
toda sorte de argumentos metajuridicos, sejam eles pragmaticos, éticos ou
morais. Por outro lado, os argumentos juridicos sdo argumentos de principio.
Ocorre que ha uma cisao discursiva. Ha, além do discurso de fundamentacdo
do Direito, o seu discurso de aplicacdo. A atividade jurisdicional esta
entrecortada por essas duas espécies discursivas. E, especificamente, no
discurso de aplicagéo, que o Direito estabiliza — como sistema funcionalmente
diferenciado que é — as expectativas de comportamento, mediante o resgate,
isto é, mediante a re-interpretacéo dos principios®®®, e do préprio Direito.

A partir da compreensdo de que o Direito € uma comunidade de
principios, a distincdo entre principios e regras € irrelevante. Isto, porque
diferentemente das politicas, os principios (e também, as regras) sao estruturas
deontoldgicas, e nao teleoldgicas. Tais estruturas ndo séo passiveis de
ponderacdo, por que se assim ocorresse a ponderacdo (otimizacédo)
descaracterizaria o sentido deontolégico da sua validade. As regras e 0s
principios sdo como argumentos, no que toca a fundamentacao das decisdes,
entretanto, as regras e principios tém um papel diferenciado, desde uma
perspectiva légica da argumentacdo. As regras sempre oferecem um
componente condicional, que especifica as condicbes de sua aplicacdo. Os
principios apresentam uma pretensdo de validade inespecifica. No seu &mbito
de aplicacdo, os mesmos sao restringidos por condicdes demasiado gerais, e
carentes de interpretacao. Isto explica a diferenca caracteristica entre regras e
principios, trazida a baila por Dworkin, no que se refere ao comportamento das
regras e dos principios, em caso de colis&o®’.

Um conflito entre regras s6 pode ser resolvido com a introducédo de uma
clausula de excecdo, ou declarando-se como invalida, uma das regras em
conflito. Esta decisdo a base do “tudo ou nada” ndo é necessaria, quando se

estabelece um conflito entre principios. Certamente, enfoca-se o principio que,
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em cada caso, seja 0 mais adequado. Por isto, 0s principios ndo perdem a sua
validade, quando ndo aplicados a um caso concreto. De acordo com as
circunstancias do caso concreto, um principio tera precedéncia sobre os outros.
Entre os principios se estabelece uma ordem transitiva distinta, que nao afeta a
sua validade®®,

Dessa forma, o positivismo chega a uma tese falsa que propugna a
autonomia do sistema do Direito, tendo em vista que o Positivismo o considera
como um sistema fechado de regras, ja determinadas, no que se refere a sua
aplicacao especifica, estabelecendo-se aprioristicamente, qual das regras seria
aplicada em caso de colisdo. Trata-se aqui, de uma discricionariedade do juiz.
Por isto, os positivistas afirmam que h&d uma indeterminacdo das situacdes
juridicas, isto é, ha uma indeterminacgéo do Direito. Referida indeterminacao sé
pode ser afastada, segundo os positivistas, em termos decisionistas. Quando
se reconhece a normatividade dos principios, se admite o cabimento de uma
justificacdo adequada, no que se refere a aplicacdo das normas efetuadas a luz
dos principios. Os principios integram assim, o discurso juridico, e sob essa
perspectiva, desaparece o carater de um sistema fechado de regras, assim
como a impossibilidade de se resolverem os conflitos entre elas®®.

O Direito Moderno apdés emancipar-se dos fundamentos metafisicos,
tipicos do Direito anterior, ndo é absolutamente contingente, como supde o
Positivismo. Da mesma maneira, ndo cabem as premissas levantadas pelo
Realismo, no sentido de que o Direito estaria instrumentalizado pela Politica.
Uma Jurisprudéncia dos Principios s6 pode admitir, no &mbito das decisdes,
decisfes racionais, cada uma delas, comportando uma Unica resposta correta.
Cabe ressaltar que os principios ndo sdo tomados a partir de uma
compreensao eticizante, fundamentada pelo senso comum. A interpretacédo da
praxis juridica necessita ir adiante dessa perspectiva. Trata-se aqui, de se
desvelar o Direito a sua melhor luz. Tem-se em consideracdo que Dworkin
procede a uma reconstrucéo racional do Direito vigente®®.

De acordo com o paradigma do qual se parta, se abrem linhas

retrospectivas de reconstrucdo distintas. A eleicdo de um paradigma néo é
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arbitraria. Ela depende do contexto hermenéutico do qual ndo podemos dispor.
A compreensdo de um paradigma ndo é incorrigivel, na medida em que o
proprio processo de interpretacdo pode se modificar. Dai, que o paradigma
deve se |justificar teoreticamente, como modelo que essa concepcao
representa, no sentido de ser ela, a que melhor permite a compreensao do
Direito. Essa é, pois a proposta de Dworkin, quando este autor defende uma
compreensao do Direito como integridade, que assegura aos concidadados o
reconhecimento de iguais liberdades fundamentais. Dworkin apresenta, assim,
uma teoria construtivista do Direito, na qual explicita o seu processo racional de

7z

compreensao tomando-o como um paradigma, isto €, referindo-o a um
proposito®®.

A partir desse processo de interpretacdo construtivista do Direito, todo
juiz deveria chegar a uma decisdo idealmente valida compensando a
‘indeterminacdo” do Direito, fundamentando-se a sentenca a partir de uma
teoria, cuja finalidade é a reconstrucdo da ordem juridica dada em cada caso
concreto, de modo de o Direito vigente pudesse se mostrar como
principiologicamente justificado — como um modelo a ser seguido pelos
juizes®?,

A solucao para os casos dificeis que se encontram na praxis juridica
seria dada pela teoria de Dworkin, no sentido de se fundamentar as decisdes
judiciais recorrendo-se a uma interpretacao coerente do Direito — a partir dos
principios. Assim, a coeréncia entre 0s enunciados normativos estabelece,
mediante argumentos substanciais, isto €, mediante razdes que oferecem a
propriedade pragmatica de produzir em relacdo aos sujeitos afetados pela
norma juridica discursivamente construida, o consenso racional acerca das
pretensdes de validade (legitimidade) do Direito. Tratam-se aqui de argumentos
normativos — argumentos de principio — que justificam a eleicdo da norma
adequada para cada caso concreto®®.

Segundo Habermas, Dworkin, ao reconhecer o carater deontolégico dos
principios, subtrai a contingéncia do Direito. Habermas esclarece que o0s

principios nédo devem ser ontologizados, porque se assim 0s

51 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 280.
%92 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 280-281.
%3 HABREMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 281.



180

compreendéssemos, ndo poderiamos afirmar o seu carater normativo
(deontolégico) de justificacdo, que é referido a racionalidade argumentativa, ja
que €& a argumentacdo racional que, internamente, justifica o Direito.
Habermas afirma que os principios e politicas diferenciados por Dworkin
possibilitam a construcdo dos argumentos que justificam, normativamente, o
Direito. Trata-se aqui, de uma Teoria do Direito e ndo de uma Teoria da
Justica. A tarefa em tela consiste na construcdo filoséfica de uma ordem
juridica fundada em principios que sao valida e objetivamente desvelados que
possa justificar a ordem juridica, sempre, a partir de uma coeréncia normativa.
E neste sentido, que Habermas, também, faz referéncia & metafora do Juiz
Hércules®®, explicitada por Dworkin em “O Império do Direito”.

Como o Direito é contingente, se faz necessaria uma constante
revisitacdo da praxis juridica a cada caso concreto. Isto ndo significa que o juiz
tenha que, ao revisitar o passado, vincular-se aos precedentes. Se assim o
fosse, o Direito jamais se abriria no presente, em perspectiva, ao futuro. A
teoria construtivista é seletiva, e neste sentido, permite que cada caso concreto
tenha uma Unica resposta correta, tendo em vista as esferas de liberdade dos
afetados pela norma juridica produzida. A teoria construtivista de Dworkin
reconcilia o resgate institucional do Direito e a pretensdo de aceitabilidade
racional no presente. A teoria de Dowrkin dissolve a tenséo entre a atividade
criativa do juiz e a histéria institucional do Direito®®.

Nesse sentido, é que o Direito se volta ao passado para se reconstruir
no presente, e se abrir simultaneamente, em perspectiva ao futuro, pois as
decisbes tomadas no presente ndo se opdem ao passado institucional do
Direito, mas o reflete®®.

O chamado “Critical Legal Studies” (CLS) ocupa-se das premissas do
“Legal Realism”, porém, as investigac¢des realizadas nao partem da perspectiva
de mero observador sociologico. O Critical Legal Studies enfoca, assim como
Dworkin, a perspectiva do participante, isto é, do juiz. Os realistas pautavam-se
em trés dogmas no que concerne a Teoria do Direito, a saber: a suposi¢cao de

que existem direitos em abstrato; a suposicdo de que 0s casos concretos
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podem ser consistentemente decididos em conformidade com a ordem juridica
vigente; a suposicdo de que as decisbes emanadas dos tribunais seriam
racionais, porque determinadas a partir das leis vigentes. A teoria construtivista
de Dworkin centra-se na releitura desses trés pressupostos, e caracteriza-se
por ser menos suscetivel a critica®”’.

Na reconstrucdo de alguns elementos do Direito vigente,
particularmente, nas decisdes tomadas pelos tribunais superiores no passado,
podem existir erros. Neste sentido, somente um Direito justificado a partir de
argumentos de principio, permite uma correcdo normativa, e uma Uunica
resposta correta para cada caso. Desde a perspectiva do “Critical Legal
Studies” este recurso teorético, faz com que as criticas realistas continuem
conservando sua validade contra esse racionalismo renovado. Os juizes
selecionam principios e politicas, que se constituem a partir de suas proprias
teorias pessoais, isto €, sua “livre convicgcdo”, por meio das quais podem
‘racionalizar’ suas decisdes, isto €&, tratar de ocultar os prejuizos de um
convencionalismo, compensando a partir de suas “livres convicgbes”, a

indeterminacao do Direito®®®.

Porém, a indeterminagdo interna do Direito ndo € resultado da sua
propria estrutura. Por um lado, referida indeterminacdo € devedora do fracasso
dos juizes, quando devem desvelar o Direito a sua melhor luz, e por outro, da
histdria institucional do Direito, na medida em que as decisdes subtraem do
Direito, a sua racionalidade principiolégica — o que impede a sua reconstrucao.
A interpretacdo construtivista do Direito sé pode ser bem empreendida na
medida em que a histéria institucional de uma ordem juridica se resgate a partir
de seus préprios principios®®.

Com o conceito de integridade, Dworkin explicita que todas as ordens
juridicas modernas remetem-se ao paradigma do Estado Democratico de
Direito, e portanto, asseguram a hermenéutica critica, um referencial, inclusive
naqueles casos em que a razao pratica debilitou a histéria institucional da

praxis juridica. Com o principio de integridade, Dworkin caracteriza uma
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comunidade juridico-politica ideal, na medida em que seus membros se
reconhecem como concidadéos, titulares de iguais liberdades fundamentais®’°.

Assim, ndo se opdem idealidade e realidade. Elas sdo subjacentes.
Trata-se, enfim, de se reconhecer que a racionalidade do Direito Moderno é
principiologica, dialégica, isto €, discursivamente construida a cada caso
concreto. Aqui tem lugar o que Habermas denomina como Pragmatica

Universal. Neste sentido, manifesta-se Lucio Antbnio Chamon Junior:

“Realmente, quando a Teoria do Discurso conclui por um
principio do discurso neutro em face do Direito e da Moral,
isso significa que referido principio é capaz de reger a
construcdo de normas morais e juridicas sem com isto
significar que, para a Moral, e para o Direito, ndo seja
compreendido de maneiras diferenciadas. E claro que do
ponto de vista moral tal principio acaba se especializando no
principio da universalizagdo, “U”, e no que tange ao Direito o
principio do discurso, em razdo do caréater institucional ao
qual a prépria forma juridica moderna est4d presa, €
compreendido como principio democrético. Isso significa, a
um s6 tempo, que normas juridicas e normas morais somente
se justificam a luz do principio do discurso, isto &, somente se
justificam na Modernidade, em razdo de sua aceitabilidade, e
nao somente aceitacao [...]

Nesse sentido, sim, o principio do discurso explicita
idealizagbes tangentes a justificacdo de normas, sejam
morais, sejam juridicas. Mas isso ndo nos permite concluir
que tais idealizagcbdes sejam assumidas ingenuamente, ou
mesmo cinica ou maliciosamente, como incapazes de cobrar
satisfacdo no proprio discurso. Antes, podemos concluir que
as idealizagBes as quais a Teoria do Discurso nos mantém
atentos se referem a questdes capazes de serem assumidas
reflexivamente, a partir mesmo da pratica comunicativa, e
jamais, hdo que ser consideradas ‘condicdes de
laboratorio™”®".

A partir do momento em que, os concidadados se reconhecem como
titulares de iguais liberdades fundamentais, eles também reconhecem um
sistema de direitos fundamentais que lhes assegura o exercicio de uma
autonomia publica e de uma autonomia privada co-dependentes. Neste
sentido, os concidadaos livres e iguais se reconhecem como participantes de
um processo politico, isto é, os concidaddos participam do processo de

producdo do Direito, seja no ambito legislativo ou no ambito jurisdicional. No
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ambito jurisdicional, o juiz, assim como o0s concidaddos, se pauta na
Constituicdo que foi por eles instituida®’2. |

Isto significa que é a sociedade civil, a autora e a destinataria do Direito,
e sob essa perspectiva, 0 juiz também é um concidaddo livre e igual aos
demais. Os guardifes da Constituicdo sdo os concidadaos livres e iguais. Eles
protegem a integridade da Constituicao®’>.

Habermas distingue, a partir de Klaus Gunter, os discursos juridicos em
duas espécies: o discurso de fundamentacdo, e o discurso de aplicacéo,
ambos articulados nos termos da légica argumentativa®’*. No momento em que
se compreende que a jurisprudéncia é principioldgica, € provavel que haja
colisdo entre os principios, sem que isso signifique uma incoeréncia do sistema
juridico, salvo as normas que sdo consideradas por Dworkin como regras,
porque estas em caso de colisdo, implicam uma decisdo tomada a base do
“tudo ou nada”. Compreender o Direito como um sistema de regras, coloca em
risco a coeréncia normativa, ja que se teria que decidir por preceitos
contraditérios que reclamam a mesma validade®’.

Habermas afirma que todas as normas do sistema juridico sdo prima
facie aplicaveis, de modo que, em um discurso juridico de aplicacédo, deve-se
examinar se tais normas podem reger uma situagcédo que ainda nao foi prevista
no processo de fundamentacao, ou se, sem prejuizo a sua validade, passam a
um segundo plano diante de outra norma adequada ao caso concreto. Essa
norma adequada funda entdo, um juizo de corre¢cdo. Que uma norma tenha
validade prima facie significa que ela foi justificada com imparcialidade.
Somente a sua aplicacdo imparcial conduz a deciséo valida (legitima) de um
caso concreto. A mera “validade formal” de uma norma ndo garante a
legitimidade de uma deciséo judicial®’®.

O que se enfoca no discurso juridico de aplicacdo ndo é a mera validade
da norma, mas sim, a sua adequacdo em relacdo ao caso concreto, cujas
expectativas de comportamento ela ir4 regular. Como cada norma apreende

determinados aspectos de um caso concreto problematizado no “mundo da
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vida”, devem-se determinar as diferencas, que em determinado caso, fazem a
diferenca para que alcance a corre¢do normativa diante dessas outras normas,
que sdo prima facie aplicaveis®’’.

Somente os sujeitos afetados pela norma juridica é que sabem com
quais outras normas prima facie aplicAveis a norma que regerd suas
expectativas de comportamento podem colidir. Sdo os sujeitos afetados pela
norma juridica particular do caso — a sentenga — que construirdo a
argumentacao juridica para o caso concreto, por eles protagonizado. Desde
uma perspectiva hermenéutica, as pré-compreensdes acerca de um caso
concreto necessitam de uma atribuicdo de sentido, isto €, necessitam de
interpretacdo. Isso é a condicdo para que uma norma juridica seja
discursivamente aplicada®’®.

Se da colisdo das normas balanceadas no processo de interpretacao
quisesse inferir-se uma contradicdo do sistema normativo, isso significaria
compreender os discursos juridicos de fundamentacdo e aplicacdo como
fundidos. Neste sentido os discursos de fundamentacdo e aplicacdo sao
distintos, mas estabelecem entre si, uma co-dependéncia®’®.

Com essa proposta distintiva dos discursos juridicos de fundamentacéo
e aplicacdo elaborada por Klaus Ginter, se compreende que o Direito é um
sistema normativo ideal e coerente de principios. Neste sentido, uma Teoria do
Direito, que se pretenda racional, segue admitindo uma Unica resposta correta
a cada caso. Isso se verifica no discurso juridico de aplicacdo. A cada caso
concreto esses principios sdo re-interpretados a partir da estrutura
argumentativa produzida pelas partes que serdo afetadas pela norma juridica
construida. Essa compreensdao do Direito como uma comunidade ideal e
coerente de principios é devedora da cisdo discursiva, desdobrada em
discursos juridicos de fundamentacéo e de aplicacéo®’. O aparente “principio
da seguranga juridica”, devedor de uma compreensao do Direito como um

sistema fechado de regras é solapado pelo procedimento discursivo de
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681 Neste sentido, ndo ha uma decis&o judicial segura. Ha

producdo do Direito
uma decisdo judicial legitima.

Os paradigmas democraticos liberal e social impingem a Hércules a
dificil tarefa de operacionalizar esse conjunto de principios diante de um caso
concreto. Os paradigmas se transformam em ideologias, quando se fecham
sistematicamente as novas interpretacfes pertinentes aos principios e aos
direitos, levadas a efeito a partir de novas experiéncias histéricas®®.

A interpretacdo coerente de um caso dentro de um paradigma fixo
permanece infra-determinada, porque tal interpretacdo concorre com outras
interpretages, também coerentes, do mesmo caso em outros paradigmas
juridicos. Em razao disso, somente uma compreensdo procedimental do Direito
pode assinalar o plano em que os paradigmas juridicos, reflexivamente
analisados, podem se abrir uns as outros consolidando-se na diversidade de
pré-compreensdes que permeia cada caso®?.

Do ponto vista da integridade, o juiz procede a uma reconstrucao
racional do Direito vigente. Ele toma em consideracdo a Constituicdo e toda a
préxis juridica co-implicada em relagéo aos concidad&os®*.

Habermas esclarece, em uma critica a Dworkin, que, sob a perspectiva
do Direito como integridade, Hércules deveria ser liberado de uma construcéo
monoldgica em termos tedricos. Assim como Parsons, Dworkin entende o
Direito como um meio de integracdo social, e por conseguinte, como meio que
permite manter a auto-compreensdo de uma comunidade solidaria, ainda que
seja um ideal, isto €, ainda que seja de forma altamente abstrata. As relacdes
de reconhecimento reciproco da liberdade e da igualdade entre os concidadaos
no mundo da vida se estabelecem mediante a acdo comunicativa. Nas
sociedades complexas, a generalizacao dessas relacdes € levada a efeito em
termos abstratos através do Direito®®. Nesse sentido, a norma é uma estrutura
contra-fatica, porque ainda que ela ndo seja observada, sob a perspectiva
sociologica, ela se mantém, no sentido de continuar, funcionalmente,

estabilizando as expectativas de comportamento.
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Como mecanismo que amplia as relacdes de reconhecimento de iguais
liberdades fundamentais entre os concidadaos, de acordo com a forma abstrata
do Direito — notadamente, seu codigo binario — a acdo comunicativa possibilita
gue os concidadaos livres e iguais possam, a partir de uma postura reflexiva,
argumentar, assumindo as perspectivas de todos os demais sujeitos que sao
afetados pelas normas juridicas. Quando Dworkin reconhece o Direito como
integridade, ele afirma que referido principio € o nucleo procedimental que
garante aos concidadaos iguais liberdades fundamentais — ou iguais liberdades
comunicativas. Assim, Dworkin destaca, como consequiéncia, as exigéncias
ideais de uma Teoria do Direito pautada numa sociedade aberta dos intérpretes
da Constituic&o®®®.

A proposta monolégica de Dworkin ndo se sustenta, quando com Gulnter
se consideram necessarios, paradigmas juridicos que reduzam a complexidade
do Direito. A compreensao paradigmatica do Direito s6 pode se restringir ao
processo decisorio teoreticamente dirigido a garantir a legitimidade da deciséo
produzida, a partir de uma perspectiva intersubjetiva por todos os concidadaos
afetados pelas normas juridicas que eles mesmos constroem®’. Aqui,
Habermas resgata o sentido da auto-legislacdo de Kant. O juiz deve entender
que a sua interpretacao construtivista do Direito esta sustentada pela dimenséo
comunicativa da praxis juridica, levada a efeito pelos concidaddos®®®.

Os principios procedimentais que asseguram a legitimidade das
decisbes judiciais sdo fundamentados, desde uma perspectiva interna ao
Direito. N&do basta recorrer-se as regulamentacdes especificas de Direito
Processual. E imprescindivel que o conteldo do Direito seja interpretado
objetivamente. A reconstrucdo da praxis juridica se procede em termos de
Teoria do Direito, e ndo em termos dogmaticos®®.

Os argumentos séo considerados razdes que, em condi¢des discursivas,
desempenham uma pretensdo de validade — legitimidade — relacionada ao ato

de fala, que regula, racionalmente, os sujeitos participantes do discurso na

%% HABERMAS, Jurgen. Facticidad..., cit.,, p. 294. Para maiores esclarecimentos acerca da
Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo, conferir. HABERLE, Peter. Hermenéutica
constitucional a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo para a
interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002.
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argumentacao, sempre orientada ao entendimento e ao consenso acerca dos
enunciados descritivos ou normativos. Habermas assevera que as decisdes
dependem da aceitabilidade racional, isto é, além dos argumentos, toma-se em
consideracao a sua estrutura procedimental®®.

A correcdo normativa ndo pode ser explicada, no sentido de uma teoria
acerca da verdade como correspondéncia. Os direitos sdo uma construcao
social. Eles ndo se reduzem a sua mera faticidade. Isso significa dizer que as
pretensdes de validade acerca dos direitos sdo problematizadas em um pano
de fundo. A partir da tensdo argumentativa estabelecida, é que as partes
poderdo chegar ao consenso acerca das pretensdes de validade que elas
mesmas levantaram®®*.

Quando tentamos convencer-nos uns aos outros de algo, somos
intuitivamente orientados por uma pratica, em que se parte da premissa de
uma situacao ideal de fala, livre de quaisquer coercdes. Nessa situagéo ideal
de fala, os interlocutores inferem sobre as problematizacdes que se referem as
pretensdes de validade do Direito, e isso o fazem a partir de razées. Como a
argumentacao esta, sempre orientada a um entendimento; do consenso, extrai-
se a forca do melhor argumento, reputado valido - legitimo, e que
fundamentard a norma juridica, regulando as expectativas de comportamento
dos sujeitos por ela afetados. Uma vez mais, Habermas ressalta que a
perspectiva da Teoria do Discurso € intersubjetiva, no que se refere as pré-
compreensdes do mundo da vida, reflexivamente problematizadas, mediante a
acdo comunicativa®®?.

Considerando a premissa dworkiana de reconhecimento de iguais
liberdades fundamentais aos concidaddos, o0s discursos juridicos de
fundamentacdo sdo abertos a toda sorte de argumentos, sejam éticos, morais
ou pragmaticos. Por outro lado, uma decisdo correta se pauta, em Ultima
instancia, no cumprimento de condicbes comunicativas. Referidas condicfes
possibilitam a imparcialidade da decisdo®®.

Habremas tece criticas a Robert Alexy no sentido de que, quando esse

autor compreende o discurso juridico como um caso particular da

% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 297.
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1% o autor continua a sustentar, como no Positivismo, a

argumentacdo mora
existéncia de “indeterminagcdes” no Direito. Para rebater a tese da
indeterminacao, Alexy teria que demonstrar que, 0s principios procedimentais
extraidos da praxis juridica, nada mais fazem do que especificar as condi¢cdes
procedimentais dos discursos pratico-morais, no que tange a vinculacdo dos
mesmos ao Direito vigente®®.

Ocorre que Alexy ndo compreende a ciséo discursiva do Direito e funde
os discursos de fundamentacéo e aplicacdo em um so. Alexy, confunde assim,
principios e valores. Para Alexy, o Direito € compreendido em termos
aproximativos, e ndo a partir de um cadigo binério — licitude/ilicitude. Para
Alexy, a correcao das decisdes sO poderia ser relativamente alcangada. Ora, as
pretensdes de validade sao binariamente codificadas, e ndo admitem um “mais
ou menos”®®.

A partir da distincdo dos discursos juridicos de fundamentacdo e
aplicacédo elaborada por Klaus Giinter, Habermas esclarece que esse autor
entende que a argumentacao juridica € um caso especial do discurso moral de
aplicacdo. Dessa maneira, o discurso apontado se desgarra das questdes
atinentes a fundamentacdo. Mantém-se, assim, 0 argumento de que a
adequabilidade normativa admite uma Unica resposta correta para cada
caso®’.

Quando se parte de uma Teoria Procedimental do Direito, a legitimidade
das normas juridicas se relaciona a racionalidade do procedimento
democrético, que caracteriza a atividade legislativa. Esse procedimento é
complexo, porque toma em consideracdo, além dos juizos morais, a
disponibilidade, a pertinéncia, a relevancia, a selecdo de informacdes, a
fecundidade no que se refere a elaboracédo de informacfes, a adequacdo das
interpretacbes, a situacdo, as problematizacdes que a entrecortam, e a

racionalidade das decisdes judiciais®®®.

%% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 302-303.
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Todo o procedimento é orientado a um entendimento, extraindo-se o
consenso®®, que n&o é sinénimo de maioria, mas que significa que os afetados
por uma norma juridica, por eles construida, tém a possibilidade de tornar
publicas, sob o viés intersubjetivo (reflexivo), suas perspectivas de vida
institucionalmente — seja no ambito do processo legislativo, ou no processo
judicial.

A tese que considera o discurso juridico como um caso particular da
argumentacdo moral ndo € de todo plausivel, porque sugere uma errbnea
subordinagdo do Direito a Moral. Essa subordinagdo ndo est4d in totum
desvinculada das premissas do Direito Natural’®. O principio do discurso
resulta de uma especificagdo dos principios da moral e do principio
democratico, jA que o referido principio respeita as diversas espécies de
normas de acdo’®*,

O sistema dos direitos, que assegura aos concidadaos suas autonomias
publica e privada co-dependentes € interpretado a partir de uma perspectiva
procedimental democréatica. Isso permite que o Direito, quando de sua
aplicacao, seja imparcial. Os discursos juridicos, além de serem produzidos
reflexivamente, estéo institucionalizados. Dessa forma, ndo se pode admitir que
os discursos juridicos sejam compreendidos como casos especiais da

|702

argumentacdo moral™“, afinal, nas sociedades modernas plurais, ndo ha

predominancia de um ethos compartilhado. Os discursos juridicos ndo somente
se referem as normas juridicas, mas estao inseridos no sistema juridico,
juntamente com as formas comunicativas que lhes sdo préprias’®. A tensdo
entre a legitimidade e a positividade do Direito é resolvida em termos
discursivos, tendo em vista a correcdo normativa das decisdes’®. Nesse

sentido, a sentencga racionalmente fundamentada constitui-se a regra particular

do caso concreto’®

observador neutro’.

, afinal, o juiz é um participe imparcial e ndo, um
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9 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 306.
% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 307.
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As disposicdes relativas aos procedimentos ndo regulam as razdes que
se devam considerar admissiveis, e também n&o regulam a marcha da
argumentacado. Referidas disposicfes asseguram 0S ambitos em que se
desenvolvem os discursos juridicos, que s6 a partir do seu resultado, se
convertem em procedimento, ja que o resultado pode significar a necessidade
de se examinarem os tribunais superiores’”’. Isso implica afirmar que a
unilateralidade do Direito assinala para o fato de que os tribunais superiores,
dentre eles, o Tribunal Supremo, deve decidir cada caso concreto visando a
manutenc&o da coeréncia de todo o Direito’®.

Habermas desconstréi a idéia de que existiria no Direito um “principio da
proporcionalidade”, afinal essa premissa joga por terra, toda a construgao
argumentativa racional acerca de um caso concreto.

Ao aplicar o Direito, o juiz ndo pode introjetar, no discurso juridico de
aplicagdo, a sua perspectiva de “vida boa”, impondo-a a outrem, pois isso

significa tornar ilegitima toda a praxis juridica.

" HABREMAS, Jiirgen. Facticidad..., cit., p. 308-309.
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5. A LEGITIMIDADE DA ANTECIPA(;AO ,TERAPEUTICA DO PARTO NOS
CASOS DE CONCEPTOS ANENCEFALICOS: Uma analise critico-
discursiva acerca da ADPF 54

Tomando-se em consideragcdo, a possibilidade da antecipacéo
terapéutica do parto no caso de fetos anencefélicos, com base em nossa
construcdo argumentativa aqui desenvolvida, algumas questbes devem ser
enfrentadas discursivamente.

Um argumento que vai de encontro a antecipacao terapéutica do parto
nos casos de anencefalia € a auséncia de suporte fatico que legitime referida
antecipacdo pelo legislador. Neste sentido, manifesta-se a Ministra Ellen
Gracie, ao proferir seu voto na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 54 de 2005:

“O que vem a crivo do Tribunal nesta acdo? Uma norma velha de 65
anos, que ao momento da promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988, foi recepcionada, como todo o Cddigo Penal. Essa disposi¢éo
de lei comina com pena privativa de liberdade quem promova o
abortamento. Criadas foram duas exce¢des em que tal pratica ndo
serd penalizada. O que a acdo pretende é fazer inserir, nesse
dispositivo, por criagdo jurisprudencial, uma terceira causa de
exculpante. Ou seja, que, além do abortamento sentimental (gravidez
fruto de violéncia) e do abortamento terapéutico (risco para a vida da
mae), também seja isento de penalidade o abortamento de feto
diagnosticado como anencefalico. E sem duvida atuaco legislativa
que se pretende do Tribunal” "*.

A respeito do posicionamento da Ministra Ellen Gracie, devem ser feitas
algumas consideracgdes:

Luis Roberto Barroso afirma que a antecipacéo terapéutica do parto nos
casos de fetos anencefalicos ndo € aborto. Esse é caracterizado pela morte
fetal, que é resultado direto dos meios abortivos. E imprescindivel a
comprovacdo da relacdo de causalidade, e a potencialidade da vida extra-
uterina do feto, o que ndo ocorre no caso da anencefalia, j& que se trata de
uma ma formagéo congénita, que torna certa e inevitavel a morte do feto, ainda
que decorridos os nove meses de gestacdo. No caso da anencefalia, ndo ha
suporte féatico exigido pelo tipo penal. Trata-se aqui de fato atipico, decorrente

dos principios da legalidade e da reserva penal. Nesse sentido, a antecipacéo

% BRASIL. Supremo..., cit.,
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terapéutica ndo pode ser vedada ou punida™®. Em outras palavras, trata-se
aqui de crime impossivel, de acordo com o artigo 17 do Cddigo Penal
Brasileiro.

Ousamos discordar do posicionamento acima explicitado, porque desde
gue assumimos aqui, huma perspectiva constitucional, o Direito como uma
comunidade de principios ideal e coerente, a antecipa¢do do parto, nos casos
de anencefalia, € um direito da gestante. Ao considerarmos essa situagao
especifica como um direito, ndo ha porque se falar em crime. Claro esta que a
antecipacao do parto, nesse caso, € aborto.

Em segundo lugar, o Codigo Penal ndo trata de uma “norma velha” de
65 anos. Nem mesmo da criacdo de outra “excludente especial de ilicitude”.
Interpretacdes como as da Ministra Ellen Gracie sdo devedoras de uma
compreensao convencionalista do Direito, fundada em argumentos como a

”

‘vontade” ou ‘“intencdo da lei”, portanto, trata-se de uma compreenséo
estritamente positivista do Direito. Ora, o leitor poderia objetar que o que rege o
Direito penal € o principio da reserva de lei. Em razéo disso, cumpre-nos tecer
algumas consideracbes acerca de como referido principio pode ser
discursivamente interpretado, tomando-se como o ponto de partida as
premissas tradicionais da Dogmatica Penal.

De acordo com a tradicdo, em razéo do instituto do tipo penal, o Direito
Penal é caracterizado pela predominancia de regras. Poderia se sustentar a
premissa de que o Direito Penal é o ramo do Direito que menos espac¢o deixa
ao arbitrio do intérprete. Poderiamos argumentar também que o pensamento
do julgador seria dominado por referidas regras. Isso porque a doutrina afirma,
ao interpretar a lei penal, que ao quedar proibida a analogia in malan partem, o
Direito Penal visa evitar qualquer alargamento da discricionariedade em termos
da sua aplicagdo. Ora, o principio da legalidade, é como todos os demais
principios, uma construcdo da Modernidade, a partir de discussbes acerca da
sua auto-compreensao que vem sendo construida’’.

Geralmente, os autores entendem que 0s avancos acerca do principio
da legalidade ocorreram na medida em que se assentaram em reflexdes

filosoficas e tedricas modernas. Um grande contributo, nesse sentido, foi

"9 BARROSO, Luis Roberto. Gestacdo..., cit., p. 680.
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oferecido pela Teoria dos Trés Poderes de Montesquieu. Referida teoria
propugnava a diferenciagédo funcional institucionalizada, a partir da divisdo de
competéncias, impedindo que o juiz criasse normas para o caso concreto, ja
gue agindo dessa forma, estaria ele adentrando a esfera do poder legislativo. O
principio da separacdo dos poderes ganhou ndo s6 forca tedrica, mas em
razdo da pratica juridica anterior, marcada pela presenca de um judiciario
arbitrario e inquisidor. A teoria de Montesquieu se expandiu por toda a Europa
€ passou a conquistar novos espacos. Por isso, se pensava que 0 juiz nao
poderia criar uma norma para 0 caso concreto, devendo se limitar ao
julgamento de referido caso por meio da subsuncdo dos fatos as regras
determinadas pela Lei elaborada pelo poder legislativo, que representava o
povo'*?,

O principio da legalidade foi consagrado pioneiramente pela Constituicao
da Filadélfia datada de 1774, e posteriormente, pela Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadédo de 1789. A expanséo de referido principio por
toda a Europa foi promovida pelos movimentos de codificacdo, e passaram a
integrar a “consciéncia juridica” no ambito do Direito Penal. De acordo com a
tradicdo, o sentido empregado ao principio da legalidade atrela-se a outros trés
sub-principios: o principio da reserva legal, o principio da taxatividade e o
principio da anterioridade da lei’*®.

No Brasil, a reserva legal, no que toca a capitulacdo de crimes,
cominacdo e execucdo de penas € absoluta, isto €, a regulamentacdo da
matéria secundaria que nao fere os direitos fundamentais do réu ou condenado
cabe a Administracdo Publica. Todas as matérias criminais ficam restringidas a
competéncia do poder legislativo’*.

O principio da taxatividade € devedor do pensamento de Beccaria. O
referido principio determina que a lei ndo poderia ser obscura, devendo-se
fazer clara quanto ao estabelecimento, tanto de matérias ilicitas, quanto licitas.
Ainda, segundo esse principio, a lei deveria ser cristalina, no que concerne as

conseqUéncias dos atos ilicitos, com vistas a proteger o cidaddo contra o

"2 CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria constitucional..., cit., p. 77.
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arbitrio do judiciario, que era comum no periodo medieval, e o que
proporcionou as reflexdes tedricas acerca do principio em vista*>.

O outro sub-principio € o da irretroatividade da lei penal, que restava
assentado em argumentos de seguranca, certeza e coacdo psicoldgica.
Segundo esse principio, a lei penal s6 poderia retroagir para beneficiar o réu, ja
que ao ndo alcancar fatos anteriores, a lei tomava em consideracdo a
necessidade de respeito a liberdade e a dignidade da pessoa. Ninguém poderia
ser privado dos seus “bens juridicos” por ter realizado uma conduta que, a
época nao fosse relevante no ambito do Direito Penal. Como a pessoa nédo
estava psicologicamente coagida, ndo viria a sofrer as consequéncias penais,
ainda que legais, todavia inconstitucionais’*®.

A lei penal sé retroagiria para beneficiar o réu, na medida em que o
Legislativo ndo considerasse certos fatos como atentatérios aos “valores” da
democracia. Assim, o Legislativo procedia a descriminalizacdo de certa
conduta, cominando penas mais brandas. Isso ndo significava, porém, que a
pessoa ja condenada ou acusada responderia de forma mais gravosa, se a
pena nado refletisse os “valores da sociedade”. Desta forma, restou
sedimentado que a penalizacdo, de acordo com a lei da época do fato,
implicaria a ades&o a um formalismo sem sentido. Desde o Codigo Criminal do
Império até os dias atuais, o Brasil tem reconhecido o principio da legalidade
na ordem juridica’’.

Nessa senda, a dogmatica penal tradicional defende a
inconstitucionalidade de todos os tipos penais obscuros, em razdo do
reconhecimento do principio da legalidade pela nossa Constituicdo. Entretanto,
de acordo com a tradicdo, ndo restariam eivados de inconstitucionalidade, os
“tipos penais abertos”. Embora esses tipos ndo descrevam pontualmente a
conduta tipica, eles ndo poderiam ser considerados obscuros, e hébeis a
consolidar o arbitrio judicial. Esse seria 0 caso dos tipos culposos, cujo
resultado se produziria pela falta do dever de cuidado. Estariam também

abarcados aqui 0s tipos penais comissivos por omissao e 0s tipos que

"> CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria constitucional..., cit., p. 79-80.
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conteriam os elementos normativos, na medida em que referidos “elementos”
enfraqueceriam a certeza do tipo penal’*®.

Além disso, segundo a tradigdo, 0s costumes e a analogia ndo seriam
habeis, no que concerne a incriminacdo ou majoracao da pena do réu, ja que o
principio da legalidade proibiria que se lancasse mao de outra fonte
incriminadora, além da lei. Os costumes serviriam como parametro para a
definigdo de expressdes classicas do Direito Penal como, por exemplo, “mulher
honesta”. A analogia, considerada como suposta técnica de preenchimento das
“lacunas” da ordem juridica n&o foi acolhida. Assim, a lei sé poderia retroagir
em caso de beneficio do réu, embora a dogmatica penal tradicional admita a
analogia in bonam partem. Ocorre que se deve problematizar o conceito de
beneficio e prejuizo’®®.

A aplicacdo da pena também ndo implicaria violacdo ao principio da
legalidade, ja que o juiz seria limitado pelo Cddigo, no que se refere a maneira
de aplicacéo da pena. De acordo com o art. 68, pode-se afirmar que existem
etapas no processo de aplicacdo, a partir das quais o juiz constréi, no caso
concreto, a pena a ser aplicada’®.

Cabe ainda discutir acerca de quais diplomas normativos, frutos de um
devido processo legislativo podem criar novos tipos penais e cominar penas, de
acordo com o art. 59 da Constituicdo de 1988, e seus dispositivos que
disciplinam a competéncia legislativa. Em se tratando de competéncia
legislativa da Unido, cumpre esclarecer em principio, que a capitulacdo de
crimes e a cominacdo de penas sdo matérias que tocam ao processo
legislativo ordinario, e em razdo disso, a matéria penal tem, perante os
processos legislativos, status de leis ordinarias. No que concerne as medidas
provisérias, a Constituicdo veda a disposicdo de matérias que versem sobre
Direito Penal, de acordo com o art. 62, 81° I, b. No mesmo sentido deve-se
interpretar o art. 68.§1°, |, que veda a delegagdao atinente aos “direitos

individuais”, bem como se proibem leis delegadas, que versem sobre matéria
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penal, no que concerne aos direitos e garantias fundamentais do réu ou
condenado’*.

O tipo penal, enfim, decorre da necessidade crescente de seguranga e
certeza em relacdo a pessoa. Nesse sentido, o tipo €, antes de tudo, legal, e se
liga de modo indissociavel ao principio da reserva de lei. Somente a lei, como
fruto de um processo legislativo, esta autorizada a definir crimes e cominar
penas. O principio da legalidade também guarda um significado no sentido de
que a lei penal que afeta uma situacéo juridica de direitos fundamentais, em
razdo da violacdo de um dever, deve ser assumida, também, como nao
retroativa, mantendo fora da sua esfera, os fatos que ocorram antes da sua
entrada em vigéncia'*.

O tipo penal é interpretado pela tradicAdo como uma descricdo da
conduta humana, que serve para atender aos desdobramentos da taxatividade
e da reserva legal. O tipo penal simplesmente descreve uma conduta
abracando seus pontos essenciais com vistas a estabelecer certa e
seguramente, o que é reputado licito ou ilicito, respeitando-se um principio
“maior” da dignidade da pessoa’®.

A doutrina penal tradicional sustenta em dada evolucdo do principio da
legalidade, que a autoridade jurisdicional ndo pode criar legitimamente, em face
do caso concreto, um novo tipo penal que atue ex post facto, a uma

incriminagao, mesmo quando se trate de “valores” ou “interesses” “socialmente
relevantes”, pois a doutrina tradicional ndo permite a analogia in malan partem.
Dessa maneira, restam proibidas tanto as analogias que aproximam situacoes
juridicas ndo similares, mas préximas, como a criminalizacédo de fatos que nao
estejam aprioristicamente previstos em lei, tratando-se toda essa questado, de
um desdobramento do principio da legalidade .

A questéo que deve ser problematizada aqui diz respeito ao que se pode
entender, sob a perspectiva juridica — e ndo axiolégica — como analogia in
bonam e in malam partem. A questéo torna-se relevante, quando percebemos
gue na sociedade nao existe uma ordem concreta de valores, ou ainda uma

hierarquizacdo dos mesmos, que possa determinar a todos e a qualquer
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cidaddo, o que se deve interpretar como favoravel ou prejudicial ao réu. O
Direito ndo pode se valer do Direito Penal para criar uma cultura majoritéria,
pretendendo, por meio dela, consolidar uma sociedade homogénea, tendo em
vista 0 mundo plural que se construiu na Modernidade. O Direito ndo deve, em
razdo desse pluralismo, impossibilitar que se criem espacos diferenciados
atinentes a construcdo das individualidades e de espacos que convivem entre
Si725.

Dessa feita, a interpretacdo em face do que representa um beneficio ou
prejuizo para o réu nao deve ser realizada a partir de uma perspectiva
axiologica, ou seja, daquilo que é preferivel ou valorativamente, mais
importante, pois ndo € possivel que se logre uma deciséo racional (moderna)
acerca de referidos valores, porgue os mesmos devem prevalecer em um juizo
de correcdo normativa sobre os demais valores e interesses. A questdo aqui
enfocada nao deve limitar-se ao que € preferivel seja em relagdo ao réu ou a
autoridade jurisdicional. A questéo deve ser interpretada juridicamente, e néo,
sob o olhar ético-valorativo, no que toca aquilo que, em face dos direitos
fundamentais, deve ser assumido como favoravel ao réu’%.

Nesse esteio, a analogia in bonan partem pode ser assumida
legitimamente em face do principio da legalidade, como em favor do réu, mas
ndo, sob uma perspectiva axiolégica qualquer. Deve-se assumi-la no sentido
de que a interpretacdo beneficente ao réu diz respeito a correta e adequada
aplicacdo da pena, ou até mesmo, a ndo incidéncia de sancao, levando-se em
consideracgao o sistema de direitos fundamentais — mesmo que a partir de uma
perspectiva valorativa para o proprio réu a imposicao ilegitima de determinadas
sancbes no caso concreto sejam preferiveis, por razbes que |he sé&o
particulares, embora possam ser, também, problematizadas em termos de
coeréncia, isto &, de veracidade’?’.

Por outro lado, deve-se compreender a analogia in malam partem como
uma interpretacdo assentada no argumento tradicional, que pretende elastecer
0 ambito de aplicagdo do Direito Penal para além de uma interpretacdo

argumentativa e intersubjetivamente sustentavel. Isso, entretanto, implica a

2> CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 83.
2> CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria constitucional..., cit. P. 83-84.
2 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 84.
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consolidacdo de uma situacdo hermenéutica ilegitima, no sentido de que o
prejudicial ao réu deve ser juridicamente entendido como aquilo que imp&e
concretizacdes cabiveis ao caso, quando de uma interpretacdo legitima, e
sustentavel do Direito penal, no caso concreto’?®.

O gue insta salientar, € que a compreensdo do principio da legalidade
abarca, na interpretacao dos tipos penais, tanto a proibicao do seu alargamento
para além daquilo que pode ser sustentado, argumentativamente, em face dos
direitos fundamentais, quanto a “proibicdo” de se criar um novo tipo penal
desprovido de respaldo legislativo anterior’®.

Ocorre, que a préxis do Direito Penal esta assentada nas premissas da
Escola de Exegese, que propugnavam a clareza e a obviedade do tipo penal,
visavam evitar a atividade criativa do judiciario, quando da aplicacdo do Direito.
Esse posicionamento ndo pbéde ser sustentado em razdo do surgimento
posterior de varios elementos normativos dos tipos penais, que passaram a
exigir dos intérpretes, um maior esforco hermenéutico. Isso passou a exigir do
judiciario um esforco interpretativo sofisticado, visando-se alcangar o seu “real”
significado’*.

Ora, todo e qualquer elemento normativo do tipo penal deve ser
compreendido como normativo, no sentido de que o tipo penal deve ser
interpretado na sua integralidade, levando-se, em consideracdo o sistema do
Direito e seu ideal de coeréncia normativa. Logo, ndo se devem desconsiderar
os elementos normativos 6bvios, que para a tradicdo, dispensam um maior
esforco interpretativo acerca da sua compreensao, justamente porque alguns
de seus elementos estdo subentendidos. O tipo penal deve ser integralmente
interpretado a luz do sistema dos direitos fundamentais, considerando-se a
historia institucional, que se refere a praxis do Direito Penal, levando-se adiante
novas propostas hermenéuticas, que reconstroem o Direito’!,

Logo, deve-se problematizar se o principio da taxatividade pode ser
considerado um principio juridico™. A questdo que deve ser pincada & que

num processo legislativo, os cidaddos podem igualmente fazer valer seus

2 CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria constitucional..., cit., p. 84-85.
22 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 85.
%9 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 85.
*1 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 85.
¥ CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 85.
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pontos de vista, no sentido de se problematizar qual seria a melhor redacao
pertinente a um tipo penal, que, aprovado, passaria a ser carente de
atribuicoes de sentido coerentes em face de todo o sistema do Direito e diante
de casos concretos, também, passiveis de interpretacédo. Isso implica afirmar
que a questdo da taxatividade esta relacionada a uma questdo hermenéutica,
negada por aqueles que defendem referido principio, como um desdobramento
do principio da legalidade penal”.

O fato da tradicdo ndo ter se atentado para a dimensédo hermenéutica da
praxis juridica comunicativa, assim como a pluralidade axiologica trazida a baila
pelo Direito Moderno, fizeram com que a dogmaética penal sedimentasse a
taxatividade como um amélgama, no sentido de que, os textos dos tipos penais
devem ser claros, partindo-se de uma perspectiva ndo problematizada, em face
de uma ordem concreta de valores compartilhada por todos os cidaddos numa
determinada época’®.

Mas, o surgimento de elementos normativos nos tipos penais possibilitou
a problematizacéo acerca de qual deveria ser a interpretacdo adequada diante
de um caso concreto. Ora, ndo mais se pode sustentar que o tipo penal deve
abarcar todas as hipdteses possiveis de sua interpretacdo, como o faz a
Dogmatica Penal tradicional, porque se trata sob esse enfoque, de
compreender o Direito como um sistema convencional de regras previamente
estabelecidas, seja porque o tipo penal aprioristico amolda-se ao caso
concreto, seja porque as interpretacfes a ele dispensadas pelo hermeneuta
sdo inequivocas e, desde sempre, a ele referidas’®.

Ora, toda e qualguer norma juridica pode submeter-se a varias
interpretacbes sem que se pretenda para elas, uma moldura pré-definida,
dentro da qual figuram suas interpretacdes “possiveis” "**. Ao mesmo tempo,
em que a teoria do tipo penal resta atrelada ao pretenso principio da
taxatividade, determinada pela exigéncia de clareza e seguranca dos textos
legislativos, refletindo uma postura hermenéutica ndo problematizada — quando
da sua aplicacdo — a Dogmatica Penal tradicional visa a fixar as interpretacfes

possiveis do tipo em face dos mais variados argumentos. Ainda, argumentos

%3 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 86.
** CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 86.
%> CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria constitucional..., cit., p. 86-87.
% CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 91.
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histéricos como, por exemplo, a mens legis e a mens legislatoris, como forma
de manterem-se vivas a “clareza” e a “vontade do legislador,” em termos de
aplicacdo do Direito, que por meio do tipo penal, restariam canalizadas na
decis&o jurisdicional™®'.

A tradicdo construiu, em relacdo aos tipos penais, uma interpretacéo
abstrata, tipica do Positivismo Juridico ingénuo, que supostamente, seria capaz
de descrever todas as hipéteses faticas abstratas e possiveis de serem
assumidas aprioristicamente, como interpretacfes legitimas dos tipos
penais’®. A dificuldade que se verifica, quando do estudo dos tipos penais,
esta assentada no significado daquilo que se compreende como a reconstru¢ao
do Direito em face do seu projeto moderno e da sua construgcdo historica
institucional. E, somente diante de um caso concreto, reflexivamente
interpretado, que podemos levar a diante a problematizacéo atinente aos tipos
penais, e ndo, socorrendo-nos de uma descricdo abstrata dos crimes em
espécie e de suas relacdes’®.

Quando a tradicdo assume o tipo penal como atrelado ao principio da
legalidade, o que implica uma inflexibilidade interpretativa acerca do Direito
Penal, devedora da compreenséo do Direito como um sistema de regras, tem-
se que essa tradicdo prevé, em vao, situagcdes em que se poderia ter o tipo
penal como inadequado ou inaplicavel em definitivo. A tradicdo nao
compreende que 0s tipos penais estdo abertos ao futuro, capaz de reconstruir
a préaxis juridica’.

Entretanto, a partir do momento em que se assume o Direito como um
sistema de principios, ndo mais se sustenta a idéia de que existem
interpretacdes definitivas, nem um molde interpretativo a partir do qual os
casos posteriores serdo interpretados. Sob essa perspectiva, somente se
constroem esquemas interpretativos familiares e precarios. Ndo se pode
pretender resolver uma questdo atinente a tipicidade penal, acreditando que o
posicionamento dos doutrinadores nos oferece, em definitivo, e desde sempre,
todas as leituras possiveis em relagdo aos tipos penais. Ora, deve-se

considerar que, devido ao aumento de complexidade social, surgem novas

¥ CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 92.
% CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria constitucional..., cit., p. 92-93.
¥ CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 93.
%% CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 93.
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situacdes que conduzem a uma reinterpretacdo dos tipos a luz de pré-
compreensdes pingcadas em um pano de fundo problematizado, tendo em vista
essa complexidade social™*.

O principio da legalidade e suas reinterpretacfes atreladas a reserva
legal e a anterioridade da lei penal, permitem compreender que todo tipo seja
aprioristicamente previsto em dispositivos legais. Nesse sentido, ndo h4 que se
falar em uma legitima criacdo de figura tipica pela autoridade jurisdicional.
Logo, ndo ha crime sem a prévia capitulacéo legal 2.

O que resta obscuro na Dogmatica Penal tradicional é o fato de que nao
existe crime para além dos tipos penais legalmente criados, a partir de um
processo legislativo democratico. Isso ndo significa um enrijecimento
interpretativo da tipicidade, como se o carater principiolégico do Direito
restasse alheio ao Direito Penal. Ora, pode-se problematizar a compreensao
dos tipos penais, a partir da sua adequabilidade ao caso concreto, e também, a
partir de pressupostos interpretativos implicitos, que se tornam centrais na
praxis interpretativa. Ocorre, que, de acordo com a tradicdo, que assumiu o
Direito como um sistema fechado de regras, a analogia serviria como forma de
se integrar a ordem juridica, tomando por base as situacfes semelhantes, a
partir das quais se dava a construgdo de uma nova norma para um novo caso
concreto — a partir da confrontacdo de situacdes diferentes, cujas diferencas
nao fazem diferenca. Nota-se que a analogia € devedora de uma compreensao
da lei como dotada de lacunas, para as quais ndo ha norma que ofereca uma
solucdo adequada’®. Segundo Norberto Bobbio, “Entende-se por ‘analogia’
aguele procedimento pelo qual se atribui a um caso ndo regulado a mesma
disciplina de um caso regulado de maneira semelhante” ",

Significa dizer que a assunc¢éo da analogia na interpretacdo do Direito é
devedora da pressuposicao de que se compreende o Direito como um sistema

de regras convencionadas, que prevé as suas proprias condi¢cdes de aplicacao,

741

i CHAMON JUNIOR, Lucio Antbnio. Teoria constitucional..., cit., p. 94.

CHAMON JUNIOR, Lucio Antbnio. Teoria constitucional..., cit., p. 94.

%3 CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria constitucional..., cit., p. 94-95.

** BOBBIO, Norberto Teoria geral do direito. 2 ed. Trad. Denise Agostinetti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008. p. 291. (grifos do autor)
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abrindo ao aplicador, a suposta possibilidade “valida” de decidir o caso
concreto pela via da discricionariedade .

De acordo com a compreensao positivista, as normas séo regras que
estabelecem as suas proprias condicdes de aplicacdo. Disso, resulta o
problema, quando o aplicador do Direito se depara diante de uma situacéo que
nao esteja dentro daquelas condi¢cbes aprioristicamente previstas. Pretende-se
dessa feita, que as normas estabelecam suas condi¢fes de aplicacdo, mas nao
se leva em consideracao que ha situacdes que ndo se encontram no rol dessas
possibilidades, desde sempre. O problema surge enfim, quando existe uma
situacdo que n&o se condiciona a nenhuma norma’.

O Direito é orientado por principios, e por isso ndao ha como se
estabelecerem as hipéteses para sua aplicacdo. Isso ndo significa dizer que a
autoridade jurisdicional invente uma decisdo caso a caso. A autoridade
jurisdicional deve desenvolver um esforgco hermenéutico, para que em face das
ambigdes do Direito para si mesmo, e tomando-se em linha de consideracéo a
sua histéria institucional, possa adequadamente aplica-lo. Nao se trata aqui de
aplicar o Direito em circunstancias meramente possiveis diante de um caso
concreto. Isso somente se compreende quando o Direito € enfocado como um
sistema de principios, que ndo sdo passiveis de serem convencionados e
descritos abstratamente. Como os principios séo frutos de decisfes expressas,
ndo ha como se estabelecer um rol juridico desses principios, ja que sao
interpretados e reinterpretados, tendo como contexto, a histéria institucional do
Direito. Portanto, o Direito se desenvolve ao longo da sua prépria praxis,
orientado para a busca do igual reconhecimento das liberdades fundamentais a
todos os concidaddos’’.

Logo, o paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito
assume uma dimensdo hermenéutica, que est4d assentada na pragméatica
universal, levando a sério o projeto do Direito Moderno, no sentido de se

buscar o reconhecimento dessas liberdades fundamentais a todos os

*> CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 95.
% CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 95.
" CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 97.
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concidadaos, dada a capacidade de auto-purificacdo do Direito, a partir do
resgate da sua histéria institucional 2.

A distingdo entre regras e principios, ndo € normogenética, nem se da a
partir de uma gradacdo suposta e abstrata de generalidade e concretude. A
regra € a norma juridica reconstruida e assumida somente, quando existe um
caso concreto; distintamente dos principios, que sdo assumidos em abstrato, a

partir de um viés prima facie aplicavel’.

Isso significa dizer que a regra
juridica é o provimento emitido pela jurisdicdo — a sentenca — que regulara as
expectativas comportamentais dos sujeitos que séo, por ela, afetados.

Nesse sentido, o principio da legalidade s6 pode ser interpretado a partir
de uma perspectiva legitima em face de um sistema de direitos fundamentais
que &, indistintamente, reconhecido por todos os concidaddos. Se o principio
da legalidade nos informa que nado se trata de invencado discricionaria de uma
nova figura tipica, que ndo seja adequada as figuras tipicas definidas

™0 realize uma

previamente, o principio ndo impede que o0 hermeneuta
interpretacdo legitima dos mesmos tipos penais. Ou seja, ndo impede que o
intérprete assuma o Direito como um sistema idealmente coerente de
principios, que esta a cobrar uma abertura hermenéutica, orientada a garantia
dos direitos fundamentais, incluindo-se aqui, o principio da legalidade,
inclusive ™.

A interpretacao oferecida ao Direito Penal pela tradicdo esta atrelada ao
Positivismo, o que implica associar o Direito Penal a um quadro de
interpretacfes possiveis, que se alcancam, quando o0s tipos penais sdo
obviamente e desde um viés naturalizante, interpretados’>2.

Considerando-se tudo o que se expbs até aqui, pode-se afirmar que a
analogia, seja para beneficiar ou prejudicar o réu € um artificio supérfluo, desde
a assuncao do Direito como um sistema idealmente coerente de principios. A
partir disso, ndo ha que se falar em situacbes carentes de regulamentacéo
legislativa, que justificariam o0 emprego de uma analogia para solucionar o caso

concreto. Deve quedar compreendido que a partir de todo e qualquer caso, €

*® CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria constitucional..., cit., p. 97-98.

*9 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 100.

e} interprete aqui € a sociedade civil, os concidaddos que se enxergam como autores e
destinatarios das normas juridicas que eles mesmos criaram.

> CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 104.

*2 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 104.
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possivel se construir uma resposta correta a luz dos argumentos apresentados
pelas partes e compreender-se o Direito como Integridade dada a modernidade
do seu projeto”?.

Logo, a figura da analogia que beneficia o réu ndo significa a auséncia
de uma regra para regulamentar o caso em definitivo, como outrora defendeu o
Positivismo Juridico. Por outro lado, a analogia que prejudica o réu, ndo é
acolhida pela tradicédo, devido a vedacgdo da discricionariedade que criaria, se
tal analogia fosse acatada. Quando interpretamos o principio da legalidade a
luz do Direito, como um sistema de principios, cria-se uma blindagem a esse
sistema contra atos jurisdicionais discricionarios, no sentido de se
estabelecerem novos tipos penais, € por conseguinte, novas penas, cuja
“‘novidade” é devedora do fato de uma interpretacdo nao se |justificar,
juridicamente (por principios), no caso concreto, tornando-se ilegitima’™*.

Como ficou demonstrado no primeiro capitulo, € certo que o0 nascituro
pode ser interpretado como dotado de personalidade juridica’>. Essa assertiva
€ informada pela possibilidade de, na argumentacdo juridica, 0 nascituro ser
considerado um referencial de imputacdo de direitos e deveres. Quando a
pratica argumentativa reconhece ao nascituro, certos direitos, como o0s
patrimoniais, bem como os deveres que decorrem desses direitos, embora
sejam exercidos pelos pais, tais direitos e deveres sdo atinentes ao patrimonio
do nascituro”®.

Dessa forma, reconhece-se que 0 nascituro, em face de casos variados,
€ assumido como sujeito de direitos e deveres, porém, isso nao implica a
afirmacéo no sentido de que em toda e qualquer situacédo possivel o nascituro
seja dotado de personalidade juridica™’. O que se deve considerar “[...] € uma
compreensao do Direito aberta as interpretacbes que as especificidades de
cada caso estdo a requerer’ 2.

O homicidio €, em principio, proibido, mas isso nao significa que o sera
em toda e qualquer situacdo, nem mesmo que seja excepcionado por outra

regra. O raciocinio fundado no bindbmio regra/exce¢do é pressuposto de uma

> CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 105.

** CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria constitucional..., cit., p. 105.

%5 cf, posicionamento de Lucio Anténio Chamon Junior citado no capitulo 1.
** CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 222.

> CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 222.

*® CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 223.
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compreensao convencionalista do Direito, na medida em que, ha previsdo
expressa e taxativa de quais sdo as exceg¢fes admitidas a determinada
norma’*®.

O fato de o nascituro ser considerado um referencial de imputacao
depende das circunstancias do caso concreto e da relevancia do que, a luz do
Direito, possa ser interpretado, no sentido de se reconhecerem diferengcas que
fazem diferenca em relacdo a outros casos’®. Em outras palavras, esse é o
sentido do reconhecimento da igualdade que apresenta seu outro Vi€s, isto €, 0
reconhecimento do direito a diferenca.

O sentido normativo é dependente de uma interpretacdo contextualizada
e dos contornos que o proprio caso apresenta. O reconhecimento do nascituro
como referencial de imputacédo decorre do fato de ser ele — 0 nascituro — um
sujeito futuramente capaz de exercer sua autonomia juridica. Nesse sentido, é
o exercicio futuro da autonomia em tela que justifica ser o nascituro um
possivel referencial de imputacdo. Trata-se de reconhecer o nascituro como
futuro ator das liberdades subjetivas que lhe séo préprias’®:. O que se enfoca
agui € a possibilidade desse futuro referencial de imputacdo se auto-
determinar, independentemente de qualquer anomalia que ndo o impeca para
tanto.

Nesse sentido, leciona Lucio Antbnio Chamon Junior:

“Uma crianga de seis anos ou um homem de trinta anos e portador da
sindrome de down ndo devem ser vislumbrados como alheios a
essas questfes; em face de determinadas situacfes, e diante da
especificidade que cada caso requer, o Direito ha de ser re-
interpretado na busca do que significa a%arantia, em cada caso, de
uma autonomia juridica publica e privada” 2,

Ora, como garantir o futuro exercicio de uma autonomia juridica ao feto
anencefalico, que devido a sua ma formacdo congénita, apresenta
incompatibilidade com a vida, tendo em vista que o quadro clinico em tela é
irreversivel?

Assim, pode-se afirmar que, em principio, a interrupcado da gravidez é

uma préatica proibida, mas devido as especificidades do caso de uma gravidez

> CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 223.
%9 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 223.
® CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 223.
%2 CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria da..., cit., p. 223. et seq.
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de feto anencefalico, isto €, do reconhecimento de que, na gravidez em tela,
devem ser reconhecidas as diferencas a ela atinentes, a interrupcdo da
gestacdo é permitida, porém, essa abertura interpretativa € compreendida
como um direito, e n&o como um dever’®,

Em outras palavras, essa interpretacdo toma em consideragcao a pessoa
da gestante, que €, em principio, o referencial de imputacdo nessas
circunstancias. Somente diante dessa situagdo juridica existencial que Ihe é
prépria, pode a gestante decidir se prosseguird ou ndo com a gestacao.

E a partir de uma perspectiva existencial que o sujeito de direito é
considerado um “ser por si’, na medida em que o “ser por si” € uma traducao
da sua autoconsciéncia. Ha, nesse sentido, uma imprescindivel relacédo
dialética entre a interioridade e a exterioridade, e é dessa forma que o sujeito
de direito se auto-determina, na medida em que escolhe a si mesmo, no plano
da consciéncia, o que implica uma circularidade hermenéutica e ética, tendo
em vista a sua liberdade. Essa co-relagdo entre o sujeito e o objeto permite
compreender a pessoa em sua totalidade, isto €, em corpo e espirito, sendo o
primeiro considerado acolhimento da exterioridade pessoal incorporada’®.

O ndo reconhecimento do direito a mulher, no que toca a interrupcao da
gravidez nos casos de anencefalia, representa uma violacdo do sentido do
Direito da Modernidade, isto é, do sentido interpretativo coerente dos direitos
fundamentais. Devem ser distinguidas, por um lado, a gravidez indesejada
decorrente da néo utilizacdo de meios contraceptivos, ou a falha de tais meios;
mas que tal circunstancia seja previsivel a mulher; e, por outro, a gravidez de
feto anencefalico’®®. Em outras palavras, como se reconhecem as igualdades e
as diferencas nesses dois casos, se no primeiro deles a mulher assume a
gravidez e no segundo, adota uma postura de resignacéo’°®?

Ha um suposto direito constitucional generalizado das mulheres em
relacdo a pratica do aborto atribuido a sua autodeterminacao fisica, tendo em
vista 0s seus corpos, ou ainda, um direito a prépria sexualidade. O primeiro dos

7 7

argumentos € demasiadamente naturalizado, afinal, o feto ndo é parte

%3 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 224.

®* CAMPOS. Diogo Leite de. Nés: Estudos sobre o direito das pessoas. Coimbra: Almedina,
2004. p. 31.

"®*CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 225.

%% Este é um guestionamento que se traz a baila com espeque nas licdes de Lucio Anténio
Chamon Junior.
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integrante do corpo da mulher. Quanto ao segundo argumento, atinente a
sexualidade, o aborto ndo é o Unico meio por meio do qual se pode evitar a
gravidez. H& outros meios dos quais a mulher, no exercicio da sua autonomia,
pode se socorrer, para que ela possa livremente exercer a sua sexualidade.
Deve-se considerar, também, que o ultimo dos exemplos ndo reconheceria a
mulher o direito de interromper a gestagédo apenas pelo argumento simplista de
que seu filho é portador da Sindrome de Down. Ora, aos portadores de
sofrimento mental é possivel a construcdo da sua subjetividade, por meio do
exercicio de direitos, no que diz respeito a referida subjetividade. Inclusive, o
que desde o inicio, ndo se verifica no caso dos fetos anencefalicos, ja que Ihes
resulta impossivel a construcdo da sua subjetividade’®’.

Mesmo nos casos em que o feto anencefalico sobreviva ao parto, ele
deve, em principio, ser deixado aos cuidados que seu caso exige, uma vez que
nasceu com vida, mas, sobretudo, a decisdo quanto ao prosseguimento da
gestacdo do feto nos casos de anencefalia cabe aos pais, diante da
irreversibilidade do quadro clinico’®®.

Nesse sentido, a vida deve ser visualizada ndo somente a partir do
enfoque da integridade fisica, mas também, sob a perspectiva da integridade
psiquica. Nesse esteio, a coeréncia do Direito estd a cobrar dos seus
intérpretes, o reconhecimento do direito a antecipacdo terapéutica do parto a
mulher gravida de feto anencefalico, levando-se em consideracdo as suas
razdes particulares, e ndo as convicgdes de um juiz que concretiza os limites e
formas pelas quais um direito € exercido, a partir da sua prépria concepgao
valorativa e materializada, no que refere a interrupcdo ou prosseguimento da
gravidez"®®.

Essa interpretacdo decorre do fato de que uma pretensa busca pela
“seguranga juridica” ndo deve ser confundida com o0 apego aos textos
legislativos. Deve-se ter a certeza de que, a postura interpretativa do Direito
sera realizativa, respeitando-se o carater pluralista da sociedade e o sentido

principiolégico do Direito da Modernidade’".

®” CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 226.
% CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 226.
%9 CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 227.
" CHAMON JUNIOR, Lticio Antdnio. Teoria da..., cit., p. 227.
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Isso nédo significa que, em todos 0s casos, a gestante sera o referencial
de imputacao, pois a posic¢ao juridica do pai deve ser levada em consideracao
na interrupcdo voluntaria da gravidez, como ressalta Pedro Pais de

Vasconcelos:

“Parece também razoavel que o progenitor masculino possa estar
presente na consulta obrigatéria e no acompanhamento psicolégico e
social durante o periodo de reflexdo, se assim o desejar e a mulher
ndo se opuser, sem Prejuizo de a decisdo final pertencer
exclusivamente & mulher” '™,

A questdo que aqui pontuamos é que a gestante deve ser considerada
um sujeito de direito responsavel. Sob a perspectiva da teoria do discurso,
podem-se vislumbrar as pessoas afetadas como participantes do processo no
qual sdo tomadas decisdes, que vinculam a todos. E isso que confere
legitimidade a um principio juridico, que se constréi historicamente’"?.

A liberdade comunicativa que se reconhece a todos nao obriga a
participacdo dos cidadaos nos debates publicos, até porque, a liberdade em
tela pode implicar direitos negativos, sem implicar uma interpretacao liberal
acerca dos direitos fundamentais face ao Estado, considerado um Estado -
policia’".

Isso se d4 em razdo de que a legitimidade no processo democrético que
forma e discute as normas juridicas é dependente dos discursos publicamente
travados, nos quais se reconhecem iguais direitos de participacdo a todos os
cidaddos. Na medida em que os sujeitos podem ser compreendidos como
autores e destinatarios atrelados ao mundo da vida e a possibilidade desses
individuos o criticarem, é que se pode falar em uma racionalidade decisoria,
seja ela juridica ou politica, pois implicam uma aceitabilidade racional erigida a

partir de pressupostos comunicativos’”.

I PAIS DE VASCONCELOS, Pedro. A posicéo juridica do pai na interrupcéo voluntaria da

gravidez. In : CORDEIRO, Antbnio Menezes; PAIS DE VASCONCELOS, Pedro; COSTA E

SILVA, Paula. (Org). Estudos em honra do professor doutor José de Oliveira Ascengéo. Lisboa:

Almedina, 2008: p. 139-164. p. 142. Entendemos que a palavra “razoavel’ aqui empregada
elo autor em tela, tem o sentido de adequado.

> CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 187-188.

" CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 188.

" CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 188-189.
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Entretanto, essa aceitabilidade racional s6 pode ser entendida em
termos comunicativos, mesmo que nao haja concordancia com a deciséo
legitimamente levada a efeito. Significa dizer que a aceitabilidade racional
deciséria se entrelaca a liberdade comunicativa dos cidaddos, a0 mesmo
tempo em que é possibilitada pelo poder comunicativo que se gerou’">.

O poder comunicativo é um recurso motivacional para que se possa
compreender a forga vinculante e obrigatdria das normas juridicas legitimas em
face da nocdo de coercdo e violéncia. Assim, ndo se pode pretender como
legitima, uma ordem juridica como a nazista, tal como Kelsen propunha, pois
ndo se garantia aquela época qualquer liberdade comunicativa capaz de
permitir, em termos discursivos, a geracdo de um poder comunicativo critico
que permitisse um link com a vinculacdo normativa’’®.

O poder e a forca do melhor argumento sdo estabelecidos somente no
proprio discurso, nunca aprioristicamente, sob um pretexto de que € superior,
como permitiria uma visdo sacra do mundo. Na medida em que a liberdade
comunicativa € exercida positivamente, somente os atores, a partir de uma
perspectiva ou atitude performativa, podem rumar ao entendimento mutuo
acerca de algo. Essa liberdade deve, entretanto, ser compreendida como uma
possibilidade de responder as proposi¢cdes que o outro oferece ao seu
interlocutor. Dessa feita, simultaneamente, se questiona a validade das
pretensdes levantadas’’’.

E evidente que se pode concordar ou discordar com as pretensdes
levantadas por um dos interlocutores, da mesma maneira que se pode aceitar
racionalmente as pretensdes por ele enunciadas. Entretanto, ao ouvinte, deve
ser reconhecida a possibilidade de discordar, a partir de um posicionamento
em sentido negativo, quando o ouvinte nega aquilo que o interlocutor propde.
Quando isso ocorre, 0 ouvinte nega tanto o contetdo da proposi¢do do ato do
falante quanto a pretenséo de validade que o mesmo traz a baila’’®.

Nesse sentido, cumpre proceder a uma distincdo entre legitimidade e
legitimacdo. Enquanto a segunda se d& pela mera aceitacdo, justificando-se

por meio da violéncia, a legitimidade atrela-se a concepc¢ao estrita do poder

"> CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 189.
" CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 189.
" CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 190.
"® CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 190.
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comunicativo. Enquanto a legitimacédo leva em consideracdo o monopdlio do
uso da forca ou da violéncia como modo de justificagdo, a legitimidade se
exterioriza por meio de uma aceitabilidade racional, pois € comunicativamente
dependente da vinculagéo e da obrigatoriedade do Direito’’.

SO se pode falar em liberdades reciprocamente atribuidas ao ouvinte e
ao falante, quando a ambos €& dada a possibilidade de se apresentarem
argumentos favoraveis a pretenséo de validade enunciada, e ao outro se abre
a oportunidade de refutar, por argumentos a serem considerados, a pretensao
anteriormente lancada’®.

A liberdade comunicativa ndo consiste, apenas, em uma liberdade de
opinar ou de tomar uma posi¢cdo, mas, sobretudo, de participar, observar ou
deixar a comunicacao apartada das func¢des obrigacionais ilocucionarias, que
lhe s&o proprias, que se referem ao falante e ao ouvinte. E necessario que haja
um espaco de liberdade, no qual os sujeitos podem decidir participar ou nao
participar, o que implica afirmar que a decisdo de se travar uma discussao deve
ser sincera, e nao cogitada por quaisquer fatores, sendo a propria forca
comunicativa, através de razdes e argumentos apresentados’®!,

Falante e ouvinte devem tentar coordenar as suas ag0es e seus planos
de acéo através de uma aceitagdo mutua acerca das pretensées de validade. E
assim que se leva a sério a liberdade capaz de implicar consequéncias para as
aclOes gque se tomardo futuramente. Quando se fala de normas de acédo, as
obrigacdes ilocucionédrias tornam-se mais relevantes em razdo de que se deve
indagar acerca de qual comportamento satisfaz a norma validamente
construida’®?.

A partir do momento em que 0 sujeito aceita uma pretensdo em razao
dos melhores argumentos apresentados, referida pretensdo se justifica em
razdes igualmente aceitas, na medida em que se convertem nas razbes que
justificardo a acéo do préprio sujeito’®.

Afirmar que alguém é responsavel significa abrir a possibilidade da sua

responsabilizagdo, quando restam violadas as obriga¢des ilocucionarias, pois o

" CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 191.
89 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 191.
81 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 192.
82 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Imputac&o..., cit., p. 193.
8 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 194.
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ego pode dizer sim ou ndo a determinadas pretensdes. Assim, o alcance de um
consenso conseguido através do discurso, implica numa capacidade de auto-
orientacdo dos sujeitos discursivos, a partir do momento em que um sujeito
aceita a pretensédo de validade, mesmo que o contetudo dela ndo lhe agrade. A
assuncdo de um sujeito implica que ele deve se orientar de acordo com
referida pretensdo, ao mesmo tempo em que o torna responsavel pelos seus
atos perante a comunidade’®,

Ser responsavel significa que o sujeito ndo pode seguir 0S seus contra-
motivos perante a comunidade, com vistas a relegar ao segundo plano, tanto a
acdo singular da comunidade, quanto as obriga¢fes ilocucionarias que |he
tocam. O sujeito deve responder pelas normas que viola, a ndo ser que ele
apresente uma justificativa que suspenda ou evite a propria responsabilizacao,
e € notoério, que essa justificativa deve quedar clara, também, para a
comunidade’®’.

Para se compreender melhor a construcao do sujeito responséavel, deve-
se proceder a distincdo entre ator e autor. Para se verificar o ator, basta tdo
somente que ele possua capacidades fisioldgicas e psiquicas, que permitirdo
que ele forme intengdes ou realize operagbes, que 0 garantam como causa
potencial de um evento. Por outro lado, o autor necessita além das
caracteristicas do ator, de um poder individual, que o permite interpretar seus
préprios motivos, ja que é o autor quem os origina ‘.

O individuo s6 pode ser responsabilizado quando o compreendemos
como autor, na medida em que ele consegue enxergar-se como capaz de
refutar contra motivos e se determinar segundo a pretensdo valida
compartilhada. O sujeito se reconhece como a origem dos seus proprios
motivos para a acao, permitindo que ele recorra a esse poder critico-reflexivo,
com vistas a enfraquecer os seus proprios contra motivos, no sentido de nao
violar a expectativa de comportamento compartilhada, ja que se trata, sob essa

perspectiva, de uma pessoa critica e que € capaz de refletir sobre os préprios

8 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 196.
% CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 196.
78 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 197.
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motivos. E, enfim, a partir dessa nogdo de autor que se assenta a forca ou o
poder transformador de razées em motivos que justificam o agir subjetivo’®’.

Essa nocdo de responsabilidade s6 € possivel, na medida em que
compreendemos que autonomia publica e privada sdo co-dependentes, isto €,
gquando compreendemos a pessoa deliberativa enquanto cidada e capaz de
Direito, figurando como autor e destinatario das normas juridicas’®®.

Existem, entretanto, duas barreiras que ndo permitem a sufocacao do
individuo pela sociedade — a liberdade comunicativa e a falha existente entre
razdes e motivos. Quando o individuo ndo se convence diante dos argumentos
que |he sédo apresentados, ele né&o aceita a validade das pretensdes
levantadas, o que implica a ndo obrigacdo dos deveres ilocucionarios. Assim, o
procedimento de discussao atinente a essas pretensdes € essencialmente
destacado, pois a validade nédo é aferida a partir das préprias razdes, mas sim
da relacdo dialética, na qual se garantem a todos, as suas liberdades
comunicativas. Além disso, no que toca a falha existente entre razbes e
motivos, o fato de se aceitar as melhores razdes para se justificar algo em um
discurso racional, ndo significa que a validade da pretenséo levantada nao lhes
transforma em motivos imediatos, que garantam para agueles que a aceitam, 0
seu preenchimento’®.

A nocao se sujeito responsavel sé é percebida quando se entende que a
aceitabilidade das razfes leva os autores a reflexdo dos seus préprios motivos
como garantia das obrigacfes ilocucionarias. Isso ndo implica uma exigéncia
moral, no que toca ao cumprimento das normas juridicas, por exemplo, a partir
de um viés do devido e do justo. A nocdo de sujeito responsavel explica, em
termos funcionais, a possibilidade, o poder cobrado por uma pretensdo em
contextos subjetivos e intersubjetivos’®.

O poder comunicativo sé cobra sua forca quando ha uma identificacédo
reflexiva dos sujeitos, que aceitam a pretenséo de validade. Isso significa levar
a sério as obrigacdes ilocucionarias, em uma perspectiva social, e ndo so,
individual. Somente a partir de um esfor¢co interpretativo articulado das

dimensdes individual e intersubjetiva, é que se pode falar em postura reflexiva

8”7 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 197.
8 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputaco..., cit., p. 197-198.
8 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 198.
% CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 198.
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€ em um poder comunicativo firmado, quando assumimos o “nés” no sentido da
singular action comunity”*.

Logo, o principio do discurso em sua forma juridica € necessério para
gue se possa compreender a forca vinculante, isto é, o poder que o Direito tem,
enquanto legitimo, de obrigar que o0s sujeitos se portem de determinada
maneira’®?.

O conceito de pessoa deliberativa, tomado frente a construcdo de
normas juridicas, permite-nos compreender a pessoa tanto como um cidadao,
guanto como um co-autor das normas juridicamente validas , isto €, a pessoa
como um sujeito capaz de Direito, que € o destinatario das normas construidas
por meio do discurso. Enquanto sujeito critico que é, a pessoa esta capaz de
assumir papéis de co-autor e de destinatario do Direito, pois possui liberdades
comunicativas e liberdades subjetivas, que lhe garantem a co-dependéncia e a
complementaridade das autonomias publica e privada, consideradas, sempre,
a partir de uma postura critica’®.

O fato da pessoa deliberativa, enquanto cidaddo, ter o direito de
participar nos processos democraticos institucionais, ndo implica que ela tenha
gue socorrer-se desses direitos ou de sua liberdade comunicativa. Na medida
em que esse nao uso ndo implica um ndo dever de observancia da norma
elaborada institucionalmente; o dever de obedecer ndo € considerado uma
sancédo pelo fato do sujeito nédo ter participado do processo. Esse dever deriva
de uma construcéo procedimental da norma. Somente a partir do deslocamento
dessa questdo é que podemos compreender que a norma continua valida
independentemente da participacdo ou concordancia de alguns cidad&os’®.

O cidaddo possui uma expectativa legitima de que a norma sera
cumprida, isto é, de que o destinatario ndo cometera o ilicito, jA que essa
exigibilidade depende da capacidade autocritica do sujeito, no que concerne as
suas proprias acoes’ .

A legitimidade do Direito é devedora da efetiva liberdade comunicativa,

enfocada a partir do conceito de pessoa deliberativa. Somente em um Estado

"L CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 199.
%2 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 201.
% CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 202-203.
** CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 203.
%> CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Imputacéo..., cit., p. 203-204.
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de Direito, compreendido discursivamente, se podem verificar espacos publicos
abertos, que possibilitam uma atuacao intersubjetiva regulamentada, porque
institucionalizada’®. Reconhece-se a pessoa, ndo como um dado ontolégico,
mas como fruto do reconhecimento de iguais liberdades subjetivas e
comunicativas. O fundamento dessa premissa esta assentado no direito de
participacdo no ambito de um processo democratico institucionalizado. Sob
esse aspecto, a pessoa, como cidadao, pode questionar, discursivamente, a
norma; nao através de atos ilicitos que, enquanto pessoa capaz de Direitos,
deve evitar. Se a pessoa é capaz de imprimir sobre seus atos uma postura
reflexiva, a questdo da responsabilizacdo torna-se relevante’’.

Nesse sentido, a responsabilizacdo cumpre uma funcédo social, na
medida em que ela é imputada comunicativamente perante um terceiro, seja
por ato proprio ou alheio. Quando do estabelecimento desse processo
comunicativo, atinente a um ato ou as suas consequéncias, indagar acerca da
sua causalidade ou da sua probabilidade é algo artificial, na medida em que
leva a cabo um recorte. Nesse sentido, a indagacéo acerca do nexo causal é
interrompida, ja que a decisdo deve ser pautada nesse recorte. Deve-se,
portanto, superar qualquer decisdo arbitraria, e isso se alcanca
comunicativamente, no sentido de que, € legitima, uma justificacdo em termos
de uma imputacdo, que seja tomada em conta, a partir de um pano de fundo
socialmente compartilhado, que permita uma justificacdo decisoria legitima,
assentada em tais critérios de imputacéo’®.

Como restam conectadas as compreensdes de pessoa deliberativa e de
liberdades comunicativas, a pessoa pode desenvolver uma capacidade critico
reflexiva, criticando a si mesma. Assim, ela apresenta e constréi motivos que
implicam, de sua parte, a ndo desobediéncia ao Direito’®.

Quando se compreende que responsabilizar significa indicar ou apontar
alguém como sujeito que deve prestar contas de seus atos no ambito do Direito
Penal, superando-se uma leitura paternalista, caracteristica do Estado de Bem-

Estar, o crime nao é interpretado ou imputado a partir de uma perspectiva

juridica, como se tratasse de um déficit de socializacdo. Antes de tudo, imputa-
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se ao sujeito capaz de Direito, a capacidade de recobrar a obediéncia. Dessa
feita, a pessoa assume a responsabilidade pelo préprio destino e néo fica a
espera de um planejamento, que vem desde fora, ao qual se possa imputar 0s
males, caso venham a ocorrer. Para tanto, torna-se imprescindivel o
reconhecimento do sujeito como pessoa deliberativa®®, isto &, inserida no
discurso.

Exige-se uma postura ativista dos cidadaos, no sentido de que cabe
somente a eles renovar e rever o0s principios que orientam a comunidade. Os
cidaddos devem assumir uma responsabilidade quanto ao futuro que eles
mesmos construirdo. Essa exigéncia ndo toca somente a pessoa deliberativa
como cidaddo, mas abarca também a sua dimensdo de pessoas éticas,
imputando-se tanto as suas respectivas histérias de vida, quanto a histéria da
comunidade, ja que em ambos o0s casos, o0s cidaddos sao, por elas,
responsaveis®’.

A partir do momento em que se tem uma sociedade responsavel, nao se
podem formular juizos de imputacdo totalizantes, nem se pode lamentar a
responsabilizacdo do sujeito oferecendo-lhe uma previdéncia social que
permita um alargamento da intervencgéo do Estado, que o considera, ndo como
um sujeito responséavel, mas como alguém que nao garante a si mesmo. O
alargamento da intervencdo estatal, com vistas a aliviar o peso da
responsabilizacdo, estabelece novas “causas excludentes”, implicando a
diminuicdo da liberdade individual®®.

Essa leitura s6 serd consolidada a partir do momento em que a
sociedade civil refletir acerca da sua responsabilidade, como maneira de se
lograrem critérios de imputacdo da respectiva responsabilidade. Somente
assim, tais critérios podem ser publicamente defensaveis®®. A imputacdo de
responsabilidade sé se opera quando se identifica a pessoa deliberativa, tendo
em linha de consideracdo que, é a partir da continuidade da sua identidade,

que ela prestara contas dos seus atos®™*,
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Quando as pessoas deliberativas se responsabilizam por suas leis
penais, as preferéncias individuais e grupais devem ser publicamente expostas,
no sentido de se permitirem criticas e refuta¢cdes construidas num discurso, isto
€, de se construirem normas juridicas, que embora sejam provisoriamente
legitimas, podem ser justificadas pelos melhores argumentos pubicamente
defensaveis®®.

Disso, decorre a cobranca ao destinatario da obediéncia as normas
juridicas legitimas. O fundamento dessa assertiva pauta-se no direito do
destinatario participar, que Ilhe € reconhecido pelas liberdades
comunicativas®®.

A pena nao deve, no sentido aqui explicitado, ser entendida como a
inflicdo de um mal, pois o Direito Penal € simbdlico. A condenacado penal por
meio de uma sentenca, compreendida como ato final de um processo,
cumpriria as funcdes simbdlicas, que se referissem a pena. Sob esse ponto, a
sentenca individualiza o sujeito responsavel pelo fato, atribuindo-lhe a
responsabilidade de prestar contas acerca do que ocorreu. Nega-se a
compreensao da pena como mal, principalmente, quando se percebe que ndo
€ possivel estabelecerem-se resultados preventivos gerais ou especiais que,
na realidade, estdo ausentes. A sentenca, superando uma perspectiva
funcionalista, deve estabelecer formas de indenizacdo ou assisténcia social,
por exemplo. A sentenca condenatéria produz efeitos no “status” da pessoa por
ela afetada, o que se conecta a forca simbélica do Direito Penal®"’.

A Dogmatica Penal ndo deve se direcionar a pena ou as suas funcdes.
Antes, deve estar orientada, a partir de critérios de legitimidade, que garantam
a defesa publica desses critérios, tomando-se em conta critérios justificaveis
para se levar em consideracdo a imputacdo da responsabilidade, quando a
norma resta violada pelo seu destinatario. Os critérios para a verificacdo dessa
violacdo devem ser, também, publicamente defensaveis. Isso afasta qualquer

leitura comunitarista ou ético-social acerca da responsabilidade®.
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CONCLUSAO

Considerando-se que é a partir da situacdo juridica que se definem os
conceitos correlatos de pessoa, personalidade e sujeito de direito, pode-se
afirmar que a pessoa, para o Direito, ndo é um referencial de imputacdo
abstrato, de modo que tal compreensao terminolégica, de acordo com a nogao
de relagdo juridica, revela-se incoerente com a releitura reclamada pelo
paradigma do Estado Democratico de Direito, pois é a partir da concepcao de
situacdo juridica que se operacionaliza o sistema juridico-normativo, isto €, que
se interpretam as esferas de liberdade (direitos subjetivos) e ndo liberdades
(deveres) do sujeito de direito.

O ser pessoa manifesta-se por meio do reconhecimento das
possibilidades do individuo proceder as escolhas e agir em dada situacéo
juridica problematizada, por meio da qual se efetivam os direitos subjetivos e
deveres juridicos. Logo, ndo basta ser individuo para ser pessoa, embora a
condicdo de individuo seja considerada o primeiro referencial. Neste sentido,
pode-se afirmar que € no contexto de uma dada situacdo juridica que se
concretiza a personalidade juridica da pessoa, embora referida personalidade
se inicie, a partir do nascimento com vida.

E, portanto, a partir de um recorte problematizado intersubjetivamente,
gue se efetivam os direitos subjetivos e os deveres juridicos. Neste sentido, o
nascituro pode ser considerado como pessoa, desde que haja, no caso
concreto, uma problematizacdo que verse sobre as suas esferas de liberdade e
néo liberdade.

Houve um esvaziamento do conceito de capacidade juridica em razao
do desenvolvimento da argumentagdo discursivamente sustentada em cada
caso concreto. Assim, pode-se entender que é a partir, também, da concepc¢ao
de situacdo juridica que os individuos poderdo agir em um espaco
institucionalizado, visando-se a efetivagéo das suas esferas de liberdade e ndo
liberdade subjetivas.

N&o ha que se proceder ao desdobramento da capacidade juridica em
capacidade de direito e capacidade de fato, ou legitimidade para a causa, ou
para ir a juizo. Tal compreensdo €é devedora de uma perspectiva

funcionalizante do Direito, na medida em que esta assentada na no¢cédo de uma
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vontade moral — 0 que implica uma concepgdo de um ethos compartilhado
submetido a outrem.

O conceito de capacidade juridica é esvaziado, porém, a partir de uma
reinterpretacdo coerente do sistema juridico-normativo, transforma-se em
legitimidade para agir no processo, tomando a pessoa, sujeito de direitos
subjetivos, ou deveres juridicos, tendo em vista que a ela est4 permitido o livre
desenvolvimento da argumentacdo e contra-argumentacdo no foro
institucionalizado e em dada situacao juridica problematizada, cujo provimento
final afete as suas esferas de liberdade e néo liberdade. Esta perspectiva se
revela a partir do momento em que se assume 0 processo como procedimento
em contraditorio.

Assim, os individuos, determinados em dada situacéo juridica, reputam-
se legitimados ao processo e podem agir, tornando-se concretamente aptos a
sustentar, no foro institucionalizado (o processo), as pretensdes acerca dos
seus direitos subjetivos e deveres juridicos, a partir de uma problematizagcédo
construida discursivamente. Neste sentido, é que se estabelece uma unidade
individualizada, que é a pessoa, inserida no contexto da situacdo juridica
especifica.

Logo, os direitos subjetivos ndo podem ser compreendidos como a
expressao de um poder volitivo (Savigny), cujo exercicio esta atrelado a uma
permissibilidade normativa abstrata de acao individual (Windscheid), que vise a
tutela de um interesse juridicamente protegido (lhering). Tampouco se pode
determinar a existéncia de um direito subjetivo em decorréncia de um dever
juridico correlato (Kelsen), pois ha situacbes em que existem direitos sem o
correlato dever, ou o dever sem o correlato direito.

Antes de tudo, as esferas de liberdade e n&o liberdade individuais
devem ser recortadas por uma problematizagdo coerente como o sistema
normativo que o Direito é. Portanto, € a partir da concepc¢do de situacao
juridica, que os conceitos de pessoa, personalidade, legitimidade para agir,
bem como, o de sujeito de direitos (e deveres) juridicos, podem ser
reinterpretados a cada caso concreto.

Dessa forma, respeita-se a alteridade, ja que na situacédo juridica, todos
os individuos, nela envolvidos, sdo igualmente relevantes. Nesse sentido, uma

Teoria do Direito que se pretenda ser reconstrutiva, deve estar aberta a essas
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constantes reinterpretacbes do sistema normativo que o Direito é, e nao,
daquilo que ele dever ser.

O ordenamento juridico brasileiro permite a antecipagéo terapéutica do
parto nos casos em que a mulher desenvolva gestacdo de feto anencefalico,
pois ha incompatibilidade desse com a vida. Sob esse viés, a vida ndo deve ser
encarada somente a partir da integridade fisica do feto. Deve ser considerada
de igual modo, a sua integridade psiquica, isto é, a sua potencial e futura
possibilidade de se autodeterminar, no que tange ao exercicio das liberdades
subjetivas que |Ihe seriam proprias, ndo fosse o quadro clinico irreversivel da
anencefalia.

Por outro lado, deve-se considerar, que em uma situacao juridica
subjetiva existencial, como a gravidez de um feto anencefalico, cabe, em
principio, a gestante, daquele que seria um sujeito de direito futuramente
autonomo, decidir sobre a interrupcdo ou a manutencdo da gravidez em
comento, sempre a partir de uma perspectiva aberta, isto €, da interrupcdo da
gravidez como um direito, e ndo, como um dever. Nesse caso, se a gestante
decide prosseguir com a gestacdo, caso a criangca nasca com vida, como
determina o Coddigo Civil, ela deve ser amparada, observando-se as
particularidades que o seu quadro clinico exige. Por isso, 0 nascituro € em
principio um referencial de imputagcédo, porém, ndo o serd em todo e qualquer
caso. Deve-se, nesse caso, considerar-se, a posicao juridica do pai, que em
uma relacdo intersubjetiva, dialética e dialdgica, com a gestante, decidirdo
acerca da interrup¢éo da gestacao, porém, a decisao final, cabe a gestante.

A hermenéutica que se pretendeu desenvolver aqui decorre de uma
interpretacdo pds positivista, que compreende o carater deontolégico dos
principios, na medida em que esses sdo considerados normas universais re-
interpretaveis a cada caso concreto, e de acordo com o0 contexto que o préprio
caso esta a nos informar.

Tudo isso se deve ao fato de a sociedade moderna ser complexa, na
medida em que se reconhecem multiplos projetos de vida. Significa dizer que a
sociedade brasileira € multicultural, sobretudo; integrada por sujeitos que
exercem, em principio, a sua autonomia. Referida sociedade também é
caracterizada pelo reconhecimento das diferengas, que a cada caso concreto,

fazem diferenca afinal, € assim que se exterioriza o outro viés da igualdade.
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Embora Alexy proceda a uma distingdo entre regras e principios, seus
argumentos ndo se coadunam com o projeto do Direito na Modernidade. Isso
porque, embora ndo seja positivista, parte de pressupostos outrora trazidos a
baila por Hans Kelsen, como a norma fundamental pressuposta, que
justificaria, assim, a validade de toda ordem juridica globalmente eficaz.

Quando Alexy define os principios como mandados de otimizagdo, a ele
ndo se faz claro que ndo h& que se falar em uma oposi¢do entre ideal e real,
visto que apo6s o giro hermenéutico-pragmatico, a razao pratica foi substituida
pelos pressupostos da pragmatica universal, isto é, a racionalidade do Direito
Se opera comunicativamente, e ndo por aproximagao.

A assunc¢do de um principio da proporcionalidade e por conseguinte, dos
seus trés sub principios, quais sejam: o da adequabilidade, o da necessidade e
o da proporcionalidade em sentido estrito, guardam estreita relacdo com a
razdo pratica, que funcionaliza o Direito e o0 reduz a uma perspectiva
meramente socioldgica e revela um enfoque utilitarista ,que liga meios a fins.

Ao compreender os principios como mandados de otimizacdo, Alexy
confunde principios com valores, o0 que ndo procede, pois 0S primeiros
assentam-se em premissas deontoldgicas, portanto juridicas, e os valores
assumem um viés axioldgico, que se relaciona aquilo que é melhor, ou
preferivel. Tal equivoco de Alexy decorre de sua superficial compreensao
acerca da doutrina dworkiana, pois a dimensédo de peso dos principios a qual
alude Dworkin, ndo assume em sua obra, o sentido de ponderacéo, e sim de
balanceamento. Logo, a aplicagcdo de um principio ao caso concreto ndo se
opera pelo viés da axiologia, mas sim sob a perspectiva deontologica do dever
ser.

Ao compreender o Direito como um caso especial da argumentacéo
moral, Alexy adota uma postura materializante e eticizante, no sentido de
definir, aprioristicamente, quais sdo os principios (ou valores) integrantes da
ordem juridica. Isso se deve ao fato do autor em tela ndo ter compreendido a
cisdo discursiva estabelecida entre a justificacéo e a aplicagdo do Direito, que
também é simultanea, e, nesse sentido, complementar.

N&o ha que se falar apenas em uma pretensdo a correcdo normativa,
pois ndo existem repostas parcialmente corretas para o caso concreto, mas sim

uma Uunica resposta para cada caso, tendo em vista que, ap0s O giro
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hermenéutico, ndo se opdem na praxis juridica o ideal e o real. Isso porque sob
o pano de fundo da Modernidade, o Direito esta a cobrar o reconhecimento de
iguais liberdades fundamentais de todos os concidadéos, a partir do consenso,
que implica uma aceitabilidade racional, no que concerne ao desenvolvimento
dos procedimentos argumentativos, independentes, mas complementares, de
justificacéao e de aplicacao do Direito.

E a partir dessa postura interpretativa que se diferencia e se
complementa, nos dois discursos juridicos (de justificacdo e aplicacéo,
respectivamente), que se pode compreender o Direito como um sistema
normativo ideal e coerente de principios, que resgata, pois, a sua legitimidade,
na medida em que referido sistema se constréi e reconstroi racionalmente,
porque é permeado pelo pluralismo.

Habermas desconstréi a ideia de que existiria no Direito um “principio da
proporcionalidade”, afinal essa premissa joga por terra toda a construgdo
argumentativa racional acerca de um caso concreto.

Ao aplicar o Direito, o juiz ndo pode introjetar, no discurso juridico de
aplicagcao, a sua perspectiva de “vida boa”, impondo-a a outrem, pois isso
significa tornar ilegitima toda a praxis juridica.

Passemos agora a responder nossos questionamentos acerca da
argumentacao da Excelentissima Senhora Ministra Ellen Gracie, apontados na
introducéo.

Desde que, com Dworkin, assumimos o Direito como uma Comunidade
de Principios, ndo procede o argumento ,no sentido de que o que se requer do
Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 54 é uma atividade legislativa. No
mesmo sentido, ndo se admitem as pretensas “lacunas”, afinal, o Direito € um
sistema normativo de principios idealmente coerente, que se reinterpreta a
cada caso concreto.

N&o ha que se falar em usurpacao de competéncias, ou ainda, em uma
violagao ao “principio” da separagao dos poderes. Isso, porque nao se esta,
sob a perspectiva da Teoria do Discurso, exigindo-se que o STF atue como
legislador diante de uma “lacuna” a ser colmatada.

O Cddigo Penal ndo é uma “norma velha de 65 anos” recepcionada pela

Constituicdo de 1988. Ele incorpora-se a histéria institucional do Direito, que se
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volta ao passado, para que no presente, possa se abrir em perspectiva, ao
futuro. Nesse sentido, é que o Direito € levado a sério.

Se existem representantes legitimos da sociedade brasileira, esses sédo
0s concidadaos, que se reconhecem como titulares de iguais liberdades
fundamentais.

Desde que assumimos com Dworkin, que o Direito € uma comunidade
de principios, ndo podemos compreender que a jurisdicdo constitucional seja
invocada para “expungir do ordenamento” normas que sao incompativeis com
a Constituicdo de 1988. Afinal, quando Habermas resgata as licdes de Gunter,
podemos entender que o que se requer da nossa Corte Suprema, é a
preservacao da coeréncia normativa.

Enfim, ndo ha que se falar em democracia, se a tenséo entre forma e
conteudo, no Direito, respectivamente determinados pelo seu cédigo binario
licitude/ilicitude e os direitos fundamentais, ndo se estabelecer em termos
comunicativos, isto €, se o Direito ndo garantir aos concidaddos o exercicio
livre e igual das suas autonomias publica e privada co-dependentes.

A legitimidade do Direito é resgatada a partir dele, quando entendemos
que argumentos juridicos sado argumentos de principio discursivamente
operacionalizados pelos sujeitos afetados pela norma juridica, que se
compreendem como autores e destinatarios da ordem juridica. E em razdo do
reconhecimento de iguais liberdades fundamentais a todos os concidadaos,
gue a sociedade Moderna ndo admite um ethos compartilhado, porque essa
premissa vai de encontro a postura realizativa que a Modernidade do Direito

Moderno esta a nos cobrar.
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