APRESENTACAO

A procura crescente pelos cursos de Direito, em todo Brasil, ten
demonstrado a busca pela vasta gama de oportunidades profissionais
que essa carreira pode proporcionar. Uma delas ¢ a pesquisa cientifi-
ca, que faz com que o aluno de Direito passe a analisar a sociedade e
buscar solugdes justas e igualitarias. Por isso, a Faculdade de Direito
da UNILAGO apresenta ao publico a Revista de Ciéncias Juridicas
“Pensar o Direito*.

Com base nessas premissas, a UNILAGO prepara seus alunos
para o estudo da pesquisa cientifica, buscando exceléncia e lideranca
nos novos contornos do direito moderno sem perder o vinculo com
a historia e as bases das Ciéncias Juridicas e Sociais, que norteiam
a arquitetura de um profissional ético humanista. Esta ¢ a finalidade
primordial da revista juridica, refletir sobre o Direito.

O trabalho cientifico presente nestas edi¢des ¢ resultado das ati-
vidades de pesquisa e extensao realizadas nesta institui¢do, por docen-
tes e discentes.

A revista pretende constituir-se como um espaco de didlogo so-
bre a diversidade de pensamento, projetos e posturas éticas relaciona-
das aos Direitos Humanos e a Cidadania. Sempre buscando atender
aos anseios da sociedade que clama por justica e igualdade.
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A EUTANASIA ATRAVES DOS TEMPOS

Daniela Galvio de ARAUJO
Advogada, mestranda em Direito
Docente do Curso de Direito da UNILAGO

Resumo: A pesquisa historica sobre a eutandsia ¢ de
suma importancia porque, para sua realizagdo, objetiva-
se destacar as motivagdes e as concepcdes de vida que es-
tao subjacentes a pratica de eutanasia. Varios estudiosos
em antropologia (cultural e histérica) e em etnologia ini-
ciaram esse estudo, cuja continuidade possui como foco
¢ descobrir as varias concepgdes de morte nas diversas
civilizagoes.

Palavras-chave: autonomia, eutanasia, morte, medicali-
zada e ritualizada.
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Introducao

Para este estudo fez-se necessario definir melhor os termos envolvidos.
A palavra eutanasia deriva de dois vocabulos gregos, “eu” (bom) e “thana-
tos” (morte), significando a boa morte, suave e sem sofrimento, praticada
com o intuito de abreviar a dor e vida de alguém que se encontra em estado
incuravel. A eutanasia tem como espécie a ortotanasia, também de origem
grega, formada por “orth6s” (justo) e “thanatos” (morte), melhor conceitua-
da como morte justa.

Contudo, o significado originario desses termos de ha muito se diver-
sificou, passando a abranger novas situagdes e, modernamente, a eutanasia
nao se restringe aos casos terminais, associa-se a situagdes menos complexas
quanto aos aspectos médicos € econdmicos, tais como a dos recém-nascidos
com malformagao congénita, aos pacientes em estado vegetativo, enfim e
aos incapazes de manifestarem a sua propria vontade.

O termo foi empregado pela primeira vez por Francis Bacon no século
XVII em 1616, que denominou eutanasia como estudo das enfermidades ti-
das como incuraveis. Segundo Bacon, o findar da vida precisava ser aceito
com serenidade pela razdo e, a medicina deveria esforcar-se para isso. Era
assiduo defensor da eutanasia terap&utica ou ortotandsia, na qual referia-se a
acao do médico que, ao ser procurado pelo doente, se o caso fosse incuravel,
devia dar-lhe morte doce e tranqiiila (VIEIRA, 1999). Argumentava Bacon:
“[...] a meu ver eles (médicos) deveriam possuir a habilidade necessaria a
dulcificar com suas maos os sofrimentos e a agonia da morte” (SILVA, 2003,
p-2).

Com o passar do tempo, o vocabulo “eutanasia” ganhou as mais diversas
interpretagoes, traduzindo-se em “morte rapida e sem sofrimento”, “morte
digna, honesta e com gloria”, “morte tranqiiila e facil”, “morte misericordio-
sa ou piedosa”, entre outras. A doutrina moderna compreende o termo desde
a “agonia boa” até o conceito amplo de eutanasia que compreende a morte
natural subita, o suicidio, o auxilio a boa morte e o homicidio piedoso.

A eutanasia € praticada desde os tempos remotos e por diversas civi-
lizagdes. As sociedades antigas ndo empregavam o conceito aqui enuncia-
do, porque estavam orientadas por escopos eugénicos e econdmicos; diante
disso, dificil se faz a conceituagdo do termo através dos tempos, visto que
deparar-se-4 com iniimeras situagdes que fardo refletir sobre o conceito de
eutanasia utilizado por aquelas sociedades naquela época.

Citando o Prof. Diego Gracia, catedratico em histéria da Medicina (Es-
panha), Pessini (2002) apresenta uma conceituacido da eutanasia de acordo
com o emprego nos diferentes povos: a eutanasia ritualizada, a medicalizada
e a auténoma.
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Historico

Todos os acontecimentos da vida humana possuem uma ritualizagdo,
ou seja, tem-se uma seqiiéncia de caminhos a serem percorridos, os quais
ndo se separam da morte. Considerando-se que no inicio das civilizagdes
a vida humana nao possuia valor absoluto, tanto que ao Estado era dado o
direito de tira-la em algumas situagdes. Assim se conceitua a eutanasia ritu-
alizada, como o conjunto de cerimdnias ¢ de regras, de uma religido ou de
uma sociedade, indispensaveis para a morte em paz, sem dores e sofrimento
(FERREIRA, 1977).

O escritor Suetonio, também citado por Pessini, relata a morte de César
Augusto dizendo que o imperador teve “a eutanasia que sempre desejou”, ou
seja, uma morte sem dor ou sofrimento. (2002, p.280).

Com caracteristicas ritualisticas também na Grécia e em Roma, a eu-
tanasia, nestes locais, era pratica corrente. Em Roma, langava-se ao mar os
deficientes mentais. Fustel de Coulanges, citado por Rodrigues (1999, p.26),
tecendo comentarios a Roma, observa que: “O Estado tinha o direito de néo
permitir cidadios disformes ou monstruosos. Por conseqiiéncia, ordenava ao
pai a quem nascesse semelhante filho que o matasse”.

Gregos e romanos recorriam a utilizacdo de um vinho de Moriani, extra-
ido das raizes da mandragora, que causava adormecimento aos condenados
a morte, evitando desta forma os Gltimos sofrimentos. Durante a ocupagéo
romana na Palestina, o método de execugdo era a crucificagdo para amenizar
os crucificados das atrozes dores da morte era fornecida uma infusido que os
fazia cair em estado de letargia. Afirma-se que esta infusdo foi oferecida a
Cristo por um ato de verdadeira piedade (CARVALHO, 2001) e que tal infu-
sdo provavelmente seja o vinho de Moriani.

Em Atenas, na Ilha de Cos, todo habitante que completasse sessenta
anos de idade era envenenado, pois ndo era mais Util aos propositos bélicos,
representando uma carga a sociedade. A pratica de matar ancidos também foi
encontrada em algumas tribos de Arakan (india), do Sian inferior, entre os
cachimbas e os tupis no Brasil. O mesmo ocorria na Europa entre os antigos
wendi, povo eslavo, e na Russia na seita pseudo-religiosa dos “estrangula-
dores”. A¢do também encontrada em algumas ilhas do Pacifico, era habito o
estrangulamento de ancidos sobre a sepultura aberta onde mais tarde seriam
depositados seus restos mortais.

Na Germania antiga, os velhos e demais invalidos eram abandonados na
selva para serem devorados pela feras (BRITTO, 2000). As tribos nomades,
quando ndo conseguiam transportar os enfermos do cla, realizavam a opgéo
de sacrifica-los a terem que os abandonar. Por volta de 1600, na Suécia, era
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de praxis que velhos e enfermos incuraveis fossem mortos solenemente por
seus familiares. Ou seja, o filho tinha a obrigag@o de dar boa morte ao pai,
visto que viviam em uma época em que se lutava pela sobrevivéncia e, guia-
dos por praticas utilitaristas, seria inutil alimenta-los.

Entre os bataks da Sumatra era costume eliminar o pai ancido que con-
vidava os filhos a lhe comerem a carne. O pai se deixava cair de uma arvore
e sentia-se abengoado e satisfeito, pois, teria sepultura e iria sobreviver den-
tro do corpo de seus familiares (SGRECCIA, 1996, p.602) (RODRIGUES,
1993, p.23). Ainda no século XIX, entre alguns povos antropéfagos, a morte
de velhos impotentes era corriqueira e preparavam banquetes e festas para a

realiza¢do da ceriménia. Segundo Jiménez de Asua, citado por Carvalho:
Os velhos pais achavam tudo muito natural, e pensavam que ndo poderiam en-
contrar sepultura mais honrosa que o estomago de seus filhos, pois nessas tribos o
principio utilitarista estava desenvolvido ao maximo (2001, p.33).

Os rituais para sacrificios humanos a pessoas jovens ou primogénitos
também se encontram entre as civilizagdes antigas. Os celtas abandonavam
os recém-nascidos que apresentassem caracteristicas monstruosas. Os bra-
manes abandonavam na selva as criangas consideradas de ma indole. Em
Esparta, era costume atirar do alto do monte “Taijeto” as criangas pobres ¢
as consideradas raquiticas, porque este fardo ndo poderia ser suportado pelo
Estado, ao qual interessavam apenas as criangas sadias, visto que poderiam
se tornar grandes guerreiros e defender a polis, e Aristoteles em sua obra
“Politica” aprova essa pratica por razdes de ordem politica (SGRECCIA,
1996, p.602).

Entre os Karen, da Birméania, bastava a informacdo de que se estava
padecendo por alguma enfermidade e manifestar o desejo de morte que o do-
ente era imediatamente convidado ao enforcamento. Entre os esquimos era
tradi¢do o abandono ou o isolamento, em iglus fechados, de ancidos e enfer-
mos incuraveis ¢ até mesmo de criangas recém-nascidas do sexo feminino.

Nos tempos de Numa Pompilio, na Roma antiga, apesar de o delito de
homicidio ser punido com o extremo suplicio, em algumas situagdes era per-
mitido que um homem desse a morte a outro sem receber puni¢ao alguma.
Tal hipotese remete-se ao direito do ascendente dar morte boa ao descenden-
te. Um desdobramento deste direito seria o patrio poder, que consistia no di-
reito do pai dar a boa morte ao filho que nascesse com alguma debilidade - o
costume era que a familia ndo o alimentasse - .Esse direito estava assegurado
na Lei das XII Tébuas:

Tabua IV — de jure patrio- “1. E permitido ao pai matar o filho que nasce
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disforme, mediante o julgamento de cinco vizinhos”.

Nos tempos do Imperador Valério Maximo, o senado de Marselha guar-
dava um “veneno de estado”: a cicuta, que se encontrava a disposicdo de
quem mostrasse a corte o desejo de abandonar a propria vida (SGRECCIA,
1996, p.602). apesar de ser classficada com eutanasia, essa situacao retrata
uma maneira de se auxiliar o suicidio e ndo propriamente um homicidio eu-
tanasico.

O filésofo Socrates, diante do tribunal popular foi acusado, pelo poeta
Meleto, pelo rico curtidor de peles e politico Anito e por Lincon, de no
reconhecer os deuses do Estado, introduzir novas divindades e corromper
a juventude. Condenado, é convidado, como de praxis, a fixar a sua pena e
escolhe a morte. Condenado a morrer bebendo cicuta, Socrates morre sus-
tentando que “mais dificil que evitar a morte ¢ evitar o mal, porque ele corre
mais depressa que a morte” (SOCRATES, 1999, p.10).

Até a Idade Média, era costume dar morte ao combatente ferido grave-
mente; o culto era denominado “misericordia” e o ritual consistia na intro-
ducdo da lamina de um curto e afiado punhal pela falha da armadura, abaixo
do gorjal, com o intuito de matar aqueles que, uma vez gravemente feridos,
preferiam morrer a serem capturados.

Do mesmo modo, Napoledo Bonaparte, durante sua campanha no Egito,
na ilha de Elba, ordenou ao médico Degenettes, que matasse com doses de
opio os soldados atacados de peste, considerando que os mesmos estavam
moribundos e poderiam contaminar toda a tropa, mas o médico recusou-se
a cumprir as ordens de Napoledo, alegando que o seu dever era manter os

doentes vivos e ndo mata-los. Eis o relato de Napoleao:

[...] trés ou quatro homens estavam atacados pela peste e ndo lhes restava mais de
vinte e quatro horas de vida. Devia por-me em marcha, e consultei o Doutor De-
genettes sobre os meios para transporta-los. Informou-me ele sobre o contagio da
enfermidade, constitutivo de um real perigo para o exército e expressou-me que
os mesmos enfermos estavam irreversivelmente perdidos e ja moribundos. Propus
entdo que Degenettes os matasse, subministrando-lhes fortes doses de opio a fim
de que ndo caissem vivos em poder dos turcos. Mon devoir c’est de conserver, foi
a resposta do médico (RODRIGUES, 1993, p. 26-27).

Esses relatos mostram os procedimentos utilizados pelos antigos para
eliminar o sofrimento do moribundo, do idoso, do doente incuravel e das
criang¢as de ma-formagdo e do sexo feminino. Elenca-se como ritualizada
pelo fato de que para cada morte existiu um ritual proprio, tragado pela so-
ciedade, para atribuir a morte suave e sem sofrimento. Diante disso cada
populacdo tinha uma forma peculiar de dar a morte aos seus cidadaos.
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Na historia das civilizagdes, também se encontram relatos vinculados
a critérios tragados pela medicina para a eliminagdo do ser humano que es-
tivesse acometido por enfermidade e, assim, conceitua-se a eutanasia me-
dicalizada que nasce com o advento da medicina na Grécia e perdura até a
Segunda Guerra Mundial.

Em Atenas, 400 anos a.C., Platdo pregava no terceiro livro de sua obra
“A Republica” o sacrificio dos velhos, fracos e invalidos sob o argumento do

bem estar social e economico (SILVA, S. 2003, p.4) e confessa que:
Estabelecerd em nossa republica uma medicina e uma jurisprudéncia que se limi-
te ao cuidado dos que receberam da natureza corpo sdo e alma formosa; e pelo
que toca aos que receberam corpo mal organizado, deixa-los morrer e que sejam
castigados com pena de morte os de alma incorrigivel (RODRIGUES, 1993, p.
25-26).

Platao considerava que, o que ndo fosse capaz de viver desempenhan-
do as fungdes que lhe sdo proprias, ndo ¢ merecedor de receber cuidados
médicos, considerado inttil para si e para a sociedade. Portanto a fungdo do
médico estaria unida a eutanasia.

Assim, Platdo compara o ser humano ao animal irracional, considerando
que da mesma forma que os animais eram selecionados para poderem ter as
melhores crias, os magistrados deveriam promover o casamento entre ho-
mens e mulheres aptos a gerarem filhos robustos para que fossem tteis aos
propositos do Estado. Sendo que, ao Estado, caberia evitar o casamento entre
débeis mentais, visto que os de ma formacéo seriam eliminados.

Na India antiga, os doentes incuraveis eram conduzidos por seus paren-
tes até o rio Ganges, onde eram asfixiados. Os parentes enchiam as narinas
e a boca de barro e depois os abandonavam no leito do rio considerado sa-
grado.

Era freqiiente a pratica da eutanasia na Grécia antiga, mesmo assim, es-
tabelecia Hipdcrates (460-337 a.C.), considerado o pai da Medicina, em seu
juramento: “a ninguém darei, para agradar, remédio mortal, nem conselho
que o induza a perdigdo” (NOGUEIRA, 1995, p. 42), porque nesta época os
médicos eram procurados pelos doentes que estavam fartos de suportar as
dores da vida e, requeriam aos médicos algum toxico para induzir a morte.
Porém varias interpretagdes podem-se extrair deste juramento, visto que ndo
se tem uma tradugfo exata dos termos.

No livro Peri technés, citado por Pessini e que traz alguns escritos de
Hipdcrates relacionados a medicina, tem-se um capitulo sobre as praticas
meédicas: “a medicina consiste em afastar as dores de sua enfermidade, € ndo
tratar os ja dominados por enfermidades, conscientes de que em tais casos a
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medicina ndo tem poder”(2002, p.282). Isso retrata que a cultura grega es-
tava centrada no culto do belo e do sao, logo o doente deveria ser eliminado
e, ainda, que o Juramento de Hipocrates ndo retrata a forma de se praticar a
medicina na Grécia classica, visto ser contra a pratica da eutanésia.

O povo estdico representou um dos maiores expoentes éticos da An-
tiguidade que admitia a pratica da eutanasia, ou seja, havia cinco motivos
pelos quais o homem poderia se livrar da propria vida: para salvar a patria ou
os amigos; quando estivesse tomado por dores demasiado cruéis; quando se
encontrasse em estado de extrema pobreza ou, ainda, em casos de mutilagdes
ou de enfermidades incuraveis (CARVALHO, 2001).

E possivel afirmar que na antiguidade pré-cristd ndo se tinha um respei-
to pela vida humana, porém na Idade Média e inicio da Idade Moderna, os
cristdos defendiam que a idéia de matar por compaixdo era repugnante, visto
que a dor era enviada por Deus e deveria ser aceita como expressao da von-
tade divina. A expressdo “ndo mataras” era o0 mandamento mais importante e
homem nenhum, ainda que por motivo piedoso ou por dores atrozes, poderia
ferir este mandamento. Sendo que este ensinamento ainda estd presente na
Igreja Catolica.

Na antiguidade greco-romana o entendimento era o de que as enfermi-
dades eram castigos injustos infligidos pelos deuses aos inocentes, porém
com o advento do Cristianismo a morte adquire uma nova interpretagdo: aos
enfermos incuraveis e moribundos sdo reservadas vida nova e saude no reino
dos céus. E a morte passa a ser aceita como forma de passagem para o reino
espiritual, sendo que a preocupagdo com a morte assume carater secundario
diante da doutrina que prega a vida como absoluta.

Na Suma Teologica, Sdo Tomas de Aquino afirma que a pratica da eu-
tanasia representa um atentado contra o amor devida a si mesma, sendo uma
falta para consigo mesmo e para com a sociedade e, principalmente, contra
o Direito de Deus sobre a vida humana. Para o fildsofo esta pratica seria um
atentado ao poder divino e é nesta postura que encontrar-se-a a doutrina ca-
tolica que condenava o suicidio e a proibi¢do da propria morte aos doentes

terminais. Sao Tomas cita que:

O homem ¢ constituido senhor de si mesmo pelo livre arbitrio. E, portanto, pode
dispor livremente de si mesmo, no que respeita aos bens desta vida, governada
pelo livre arbitrio humano. Mas desse livre arbitrio ndo depende o transito desta
vida para outra mais feliz. Do mesmo modo, nem para fugir a quaisquer misérias
da vida presente. Porque, como claro estd no Fil6sofo, o ultimo dos males desta
vida e o mais terrivel ¢ a morte. Logo, dar-se a si mesmo a morte para fugir as
misérias desta vida ¢ praticar um mal maior para evitar um menor(CARVALHO,
2001).
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Pessini afirma que a Biblia ndo retrata a aprovacéo ou proibi¢do a eu-
tanasia, nem conhece a eutanasia (2002, p.283). Porém, segundo Rodri-
gues(1993) e CARVALHO (2001), a Biblia menciona um caso de homicidio
piedoso. No Segundo Livro dos Reis, Capitulo 1, versiculos 1 a 16, ha um
relato em que uma amalecita vem em busca de Davi para anunciar a morte do
rei Saul no alto do monte Gelboé. O rei Saul, gravemente ferido na batalha
contra os filisteus, pede a um de seus escudeiros que lhe cravasse uma espada
para impedir que o inimigo lhe tirasse a vida. Diante da recusa do escudeiro
ele mesmo pratica o ato, mas nao vém a obito, entdo apareceu o amalecita e
o rei suplicou para que ele lhe abreviasse a morte e assim o fez. Todavia Davi
ordenou a morte do amalecita por ter matado um “ungido de Jeova”, visto
que nestes tempos a morte de um homem por outro era punida com a propria
morte — pena capital, porque estava em vigéncia o principio de Talido.

Também tem-se a questdo da eutanasia justa, ou seja, ¢ melhor a morte
do que ser capturado pelos inimigos judeus (incircuncidados).

Com o Renascimento, a eutandsia retorna ao cendrio historico, princi-
palmente com o filésofo Francis Bacon (1561-1626), que enfatizar ser a fun-
¢do do médico a de amenizar as dores e livrar o doente das enfermidades, ndo
visando somente a cura mas também ao amparo quando a recuperacao se tor-
nar inviavel, ou seja, auxiliar o paciente a minorar as dores da enfermidade.

Diante deste cenario, o termo “eutandsia” adquire o significado que
conhecemos na atualidade: o doente incuravel podera abandonar a vida de
forma boa, suave e sem sofrimentos, diferente dos conceitos usados até o
momento, ou seja a preocupacdo era com a realizagdo da justiga social ou
com a sele¢cdo da espécie humana, livrando a sociedade do moribundo, do
idoso e das criangas com ma-formagao moral ou fisica. Conclui-se que Fran-
cis Bacon ¢ o percussor da eutanasia como forma de amenizar o sofrimento
do doente que esta agonizando e deseja morrer sem dores, de forma suave e
sem sofrimentos.

Thomas Morus (1478-1535), Santo da Igreja Catolica, em sua obra
“Utopia” (1516), defende a eutanasia, visto que idealizou uma cidade cujos
enfermos ndo poderiam passar por grandes tormentos e, se a enfermidade
fosse incuravel, devia-se alertar a este que ele tornou-se um peso para a so-
ciedade e para si mesmo, portanto deve desejar a morte a viver em tormento.
Porém nesta cidade ideal a morte ndo ¢ imposta como nos demais relatos
expostos, tais como na Grécia e em Roma, mas sim induziu-se o paciente a
pensar que a morte eliminaria o sofrimento. Um dos meios aconselhados por
Thomas era a privagao de alimentos e o outro, o uso de veneno que para se
evitar o uso exagerado, era solicitado ao sacerdote ou a alguma autoridade.
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Quando aos males incuraveis se juntam sofrimentos atrozes, que ninguém pode
suprir ou suavizar, os padres e magistrados se apresentam ao paciente e lhe levam
a exortagdo suprema (RODRIGUES, 1993, p.27).

Outro fato historico de grande repercussdo foi a eutanasia nazista ou
selecionadora, praticada para a sele¢dao da espécie “ariana”. O seu percussor
foi Hitler que proclamou a existéncia de uma lei da natureza, mais antiga do
que a origem da humanidade, determinando a espécie superior (a ariana) que
deveria prevalecer neste mundo e as demais seriam eliminados.

A eutandsia nazista s6 findou com a publicagdo da Lei de Prevengao das
Enfermidades Hereditarias, em 1933, que determinava técnicas para esteri-
lizag@o obrigatoria como forma de evitar a difusdo de doengas consideradas
hereditarias e graves, tais como: loucura, epilepsia, surdez, cegueira, alcoo-
lismo e anomalias mentais e, somente em 1939, passaram por este procedi-
mento 375.000 mulheres.

Terminando a divisdo realizada por Diego Gracia, tem-se a eutanasia au-
tonoma definida como forma de amenizar a dor do paciente que se encontre
em estado terminal, prevalecendo, porém, a vontade do enfermo. Logo, serdo
auténoma as formas de abreviar a vida por vontade do proprio paciente em
estado incuravel, dando-lhe boa morte, suave e sem sofrimentos.

Na antiguidade, o enfermo ficava a mercé de seus familiares ou res-
ponsaveis. Nas tribos ou clds havia regras de que era a familia que decidia
0 momento exato de a pessoa vir a 6bito em beneficio das outras, ou seja,
para evitar o sofrimento dos familiares. Pouco tempo depois, a discussdo
esta centrada na questdo médica e passa a ser analisada e discutida por esses
profissionais. Na atualidade, tem-se o tema voltado aos direitos e garantias
fundamentais, isto é, os direitos do enfermo. A autonomia da vontade signi
fica o direito de decidir sobre o findar de sua vida.

Pode-se identificar a questdo do suicidio como eutandsia auténoma e
entre gregos e romanos, o fato era punivel, visto que se estava violando um
dever do Estado, cuja pena era a de infamia ou de mutilagdo do cadaver do
suicida. A pratica do suicidio era defendida pelos estoicos, Marco Aurélio e
Schopenhauer, que defendiam ser direito do homem o de dispor da propria
vida. Mas, Platdo e Aristoteles condenavam tal pratica sob fundamentagéo
utilitarista, pois era a perda de um cidadao pelo Estado.

Os cristaos, por pregarem que a vida pertence a Deus e ndo ao homem,
condenavam o suicidio e por influéncia de Santo Agostinho o Direito Cand-
nico equipara o suicidio ao homicidio e priva o suicida até de sepultamento.
Conforme citado por Carvalho (2001), o Concilio de Arles (452) considera
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o suicidio crime de furor diabolico, assim como os Consilios de Orleans
(533) e Braga (563) estabeleceram sangdes aos suicidas. Porém a sancdo de
nao sepultamento aparece no Concilio de Toledo (693), que surge no Direi-
to Canonico a partir de 1917 (canon 1240), e permanece até 1983 (cdnon
1184), excluindo a pena de ndo sepultamento, visto o suicida ndo ser mais
um pecador.

Em 1764, Cesare Beccaria inicia a doutrina contra a puni¢ao do suicidio,

porém vincula-se aos ideais utilitarios:

O suicidio ¢ um crime que parece ndo poder estar submetido a qualquer tipo de
pena; pois esse castigo recairia apenas sobre um corpo sem sensibilidade, ou sobre
pessoas inocentes. Ora, o castigo que fosse aplicado contra os restos sem vida do
culpado ndo produziria nenhuma impressdo sobre os espectadores sendo a que
eles sentiriam vendo fustigar uma estatua. [...] aquele que se mata produz menos
mal a sociedade do que aquele que renuncia para sempre & sua patria. O primeiro
abandona tudo ao seu pais, enquanto que o outro lhe rouba a sua pessoa e uma
parte de seus bens (BECCARIA, 2004).

Os iluministas condenavam inttil a punicéo ao suicidio, sendo que gran-
de influéncia resultou sobre os julgadores da época, que comecaram a aban-
donar a legislacdo escrita e a seguir a despenalizacdo. O filosofo Kant foi
0 Unico a desejar a puni¢do ao suicida, por considerar a mais grave ofensa
contra si mesmo. Para Koenisgberg, a liberdade era indispensavel a vida,
porém ndo poderia ser usada pelo homem para a sua autodestrui¢ao (CAR-
VALHO, 2001).

A despenalizagao surge na lei escrita, na Prissia, em 1790, na Franga em
1791, na Austria em 1850, na Italia em 1889 e na Inglaterra em 1961.

No século XIX, o suicidio era ato condenavel e imoral, contrario aos
dogmas cristdos, porém o Direito Penal ndo ¢ o instrumento habil para repri-
mi-lo ou impedi-lo. Por sua vez, o representante da escola cléassica, Carrara,
citado por Carvalho, determina em sua doutrina a indisponibilidade da pro-
pria vida, sendo o suicidio ato punivel por ser proibido pela lei natural e sua
despenalizagdo poderia ser fruto apenas da lei politica.

As novas tecnologias trouxeram para a medicina a alternativa de se
acompanhar o paciente até os ultimos instantes de sua vida, ou seja, a me-
dicalizagdo faz prolongar o processo de morrer. Por meio da medicalizagao,
institutos juridicos foram criados visando proteger os direitos do enfermo,
tais como a elaboragdo, em 1973, pela Associacdo Americana de Hospitais
privados, de um documento com os direitos dos pacientes, o primeiro a regu-
lar a relagdo médico-paciente terminal.

Conclusio
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No cenario atual, tem-se a eutanasia autonoma, e a preocupagao central
estd na autonomia da vontade do paciente de decidir a sua morte. O tinico
problema € que o paciente transforma-se em mero objeto do direito, abando-
nando a sua posi¢ao de sujeito de direito.

O questionamento que se faz esta atrelado aos poderes outorgados ao
Estado, discutindo-se até que ponto o Estado tem o Direito de eliminar os
doentes e se existe a possibilidade ética do profissional da saude “dar uma
resposta positiva a quem deseja morrer e pede ajuda para tanto” (PESSINI,
2002, p.285).

Com base na historia, percebe-se que em cada época tem-se um conceito
de eutanasia, vinculado sempre aos anseios da sociedade. Com a nova era de
direitos, o cenario mundial estuda e discute os direitos humanos, o homem se
conscientiza de que é capaz de ser sujeito de direitos e obrigagdes ¢ passa a
questionar e exigir do Estado, o direito de decidir sobre a sua propria morte,
quando esta vida se tornar inviavel.

Este ¢ o grito da sociedade diante da medicalizag@o e do medo do retor-
no dos rituais de sele¢do que marcaram a historia mundial.
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A REFORMA DA PREVIDENCIA E OS SERVIDORES PUBLICOS

Leonardo GRECCO
Advogado, Mestrando em Direito
Docente do curso de Direito da UNILAGO

Resumo: A reforma da previdéncia veio no lume de uma
emenda constitucional e no esteio trouxe muita confuso
aqueles que utilizam, ou pretendem entender o instituto.
A historia da previdéncia social no Brasil ¢ digna de um
estudo mais acurado com o fito de se delinear contornos
teleoldgicos e axiologicos do mesmo, diante dos novos
anseios sociais. Referidos anseios deveriam coincidir
com os implementos governamentais. Isso ndo ¢ o que se
tem visto hodiernamente, mas sdos essas rusgas sociais
que impelem o presente estudo a uma breve abordagem
historica do instituto da Previdéncia Social no Brasil e o
destaque dos novos contornos da previdéncia insertos na
Constitui¢do Federal no altimo ano.

Palavras-chave: Previdéncia Social, Emenda Constitu-
cional e aposentadoria.
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1-Escorco Historico.

No ano de 2003 uma senhora bem conhecida dos brasileiros completou
os seus 80 anos de existéncia. Essa senhora, também chamada de Previdén-
cia Social, aproveitou a apoteose de seu aniversario natalicio para promover
uma “festa” a moda governista. As comemoragdes foram regadas com mais
uma alteragdo legislativa que calhou influir na vida de um sem ntimero de
brasileiros.

As indigitadas alteragdes, que vieram para animar a festa da Previdéncia
Social, mostraram-se ora muito futuristicas, caminhando em conformidade
com as tendéncias mundiais legislativas, ora em confronto solar com a le-
gislacdo constitucional brasileira. Esse semblante assumido hodiernamente
Previdéncia Social sera objeto desse pequeno estudo, que tera como Unico
mote informar os leitor de como anda a previdéncia no Brasil e nada mais.

Mas, antes de enfrentar o tema passo a verificar como eram os tragos
dessa formosa senhora quando de seu nascimento.

A previdéncia nasceu como forma de promover a igualdade social no
Brasil. Tudo comegou em 1923 quando o Decreto 4.682 de autoria do de-
putado Eloy Chaves acolheu os anseios dos operarios brasileiros que clama-
vam por um sistema que garantisse a sobrevivéncia daqueles que ndo mais
estivessem (ou que ndo pudessem) servindo o mercado de trabalho. Neste
Decreto, o deputado Chaves previa a criagdo da Caixa de Aposentadoria e
Pensdes para os empregados em empresas de estrada de ferro, os quais pas-
savam a ter direitos a assisténcia médica, medicamentos por precos espe-
ciais, aposentadoria e pensoes.

Apesar de pecar pela pouca abrangéncia e pela aderéncia timida de fi-
liados, o decreto Chaves tragou com nitidez os principios gerais do sistema
previdenciario, quais sejam: o carater contributivo e o limite de idade.

Tudo estava caminhando para o aprimoramento, com alguns revezes €
verdade, mas o tempo estava tratando de solidificar o sistema previdencia-
rio criado. Mas no ano de 1930 o sistema previdenciario experimentou sua
primeira crise financeira, causada por um numero elevado de fraudes e cor-
rupcao (“meu Brasil, meu Brasil brasileiro”). Essa situagdo fez com que o
presidente Getalio Vargas baixasse o Decreto 1.954 que suspendeu por seis
meses toda aposentadoria em vigor. Nao precisa ser previdente para perceber
que essa medida nada teve de populista e ndo caiu nas gragas do povo.

Com o passar do tempo a Previdéncia Social amargou diversas outras
crises, entretanto com solugdo diversa da tomada por Vargas. Com base no
primeiro principio universal acima citado, o da “contributividade”, os di-
versos governos brasileiros que provaram crises no sistema de previdéncia
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usaram uma Unica medida para enfrentar o mal: aumentar a contribuigao.
Parecia ser essa a solug@o magica para os problemas do rombo. MARCIO

PESTANA traz dados mais objetivos:
No ano de 1934, o recolhimento dos empregados, que era de 3% desde 1923,
passou para 4%. Em 1956, pulou para 7%, um aumento que quase dobrou o per-
centual. Em 1966, foi para 8%, Ainda na ditadura militar, o desconto foi, entdo,
escalonado da seguinte forma: trabalhadores que recebiam até trés salarios mini-
mos recolhiam 8,5%. Entre trés e cinco, 8,75%. De cinco a dez, 9%. Entre dez e

quinze, 9,5%. E, acima disso, 10%”

Nesse trajeto da previdéncia, alteragdes deveras salutares foram inse-
ridas no sistema, tais como inclusdo dos trabalhadores rurais e dos traba-
lhadores temporarios, entre outras. Nesse mesmo sentido, entretanto, foram
observadas também maculas incontornaveis como a aplicacao de recursos da
previdéncia na construcao da usina de Itaipu, o descaso do governo em criar
formas para cobrir os déficits inevitaveis que causam rombos no setor, entre
outros.

Foi com base nesses erros e acertos, inclusive reincidindo nos mesmos,
¢ que a Constitui¢do Federal de 1988 e as legislagdes posteriores foram cria-
das. Essas legisla¢des se viram alterar no crepusculo dos anos de 1998 e de
2003 com as Emendas Constitucionais 20 e 41 respectivamente, as quais
passo a analisar doravante, com a brevidade que a ocasido requer. Ademais,
face a exigiiidade do tempo e do espaco, restringe-se nessa sede o estudo do
sistema previdencidrio em face dos servidores ptblicos. Bem se sabe que os
regimes de previdéncia, publica e privada, guardam dissonantes diferencas
entre si. Volvo assim a atengdo desse estudo apenas no concernente aos ser-
vidores publicos.

Ainda ¢é importante frisar que neste trabalho ndo havera qualquer preo-
cupacdo mais pura de se distinguir as diversas espécies de agentes publicos
e incluir os servidores publicos nessa chave, pois bem se sabe que estes sdo
espécies do género agentes publicos, ocupando lugar ao lado dos agentes po-
liticos e dos particulares em colaboragdo , tema que se relega a outra senda.

2-As alteracées na previdéncia de 1998 e 2003 e suas influencias para os
servidores publicos.

Como se procurou esclarecer, as duas mais recentes alteragdes da pre-
vidéncia social foram percebidas no Brasil com o advento da Emenda Cons-
titucional 20 de 16 de dezembro de 1998 e com a 41 de 31 de dezembro de
2003. Com isso houve um divisor de aguas no que tange as regras de be-
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neficios e deveres previdenciarios dos servidores publicos. Logo, podemos
distinguir quatro hipoteses que, obedecidas as regras das citadas Emendas
Constitucionais, servem de metodologia para este estudo: (a) regras atinentes
aqueles que se tornaram servidores antes de 16 de dezembro de 1998 (EC
20); (b) regras atinentes aqueles que se tornaram servidores até 31 de dezem-
bro de 2003 (EC 41) e (c) regras atinentes aqueles que se tornaram servidores
apos 31 de dezembro de 2003 (idem).

2.1 — Os que se tornaram servidores antes de 16 de dezembro de 1998.
Aos servidores publicos que ingressaram no servigo publico antes da
data da vigéncia da EC 20/98 as condi¢des para a aposentadoria sdo as lista-

das a seguir e que devem ocorrer cumulativamente:
* Ter 53 anos de idade, se homem e 48 anos de idade se mulher;
* Contar 5 anos de efetivo exercicio do cargo em que se der a aposentadoria;
* Possuir tempo de contribui¢@o igual, no minimo a soma de 35 anos se homem e

30 anos se mulher;

Esses os requisitos gerais que devem ser respondidos pelo pretendente
a aposentadoria. Mas ao lado dessas condigdes existe ainda uma quarta que
nao foi citada acima. E um periodo adicional trazido pela Emenda 20 que se
consubstancia em 20% do tempo que na data da publicacdo da epigrafada
emenda faltaria para atingir o tempo de contribui¢do de 35 anos para os ho-
mens e de 30 para as mulheres.

Ademais, para casos que se enquadram nessa perspectiva, explica ZE-
LIA LUIZA PIERDONA que:

(...) o artigo 8°, assegurou aos servidores que haviam ingressado no servigo pu-
blico antes de 16/12/1998 a aposentadoria, com rendimentos correspondentes a
totalidade da remuneragdo, sendo os seus reajustes na mesma propor¢ao e na mes-
ma data, sempre que se modificasse a remuneracdo dos servidores em atividade,
estendendo-lhes quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos a

estes servidores. (2004)

2.2 — Os que se tornaram servidores até 31 de dezembro de 2003.

As condigdes para a aposentadoria do servidor que se aposentou até a
data do vigor da Emenda Constitucional 41 deve obedecer as seguintes re-
gras, a ser observadas também cumulativamente:

* 60 anos de idade, se homem e 55, se mulher;

* 35 anos de contribuigdo se homem e 30 anos, se mulher;

* 20 anos de efetivo exercicio no servigo publico e

* 10 anos de carreira e 5 anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a apo-
sentadoria.

20 - Pensar o Direito



Importante frisar que estd em tramitagdo a Proposta de Emenda Cons-
titucional 77, também chamada de PEC/Paralela que prevé a extensdo de
alguns beneficios dos servidores ativos para os inativos como fazia a antiga
emenda.

Algumas outras mudangas sdo previstas pela PEC/Paralela mas deve-
se considerar que esta proposta ainda tramita no Congresso Nacional e ndo
trouxe para o mundo juridico qualquer diploma legal certo a ser seguido.

2.3 — Os que se tornarem servidores depois de 31 de dezembro de 2003.
Esses sdo os totalmente abrangidos pela reforma previdenciaria. Para

eles os requisitos cumulativos para a aposentadoria sdo os seguintes:
* 10 anos de efetivo exercicio no servigo publico e 5 anos no cargo em que se der
a aposentadoria;
* 60 ano de idade e 35 de contribui¢do se homem e 55 anos de idade e 30 de con-
tribuigdo, se mulher.

A emenda 41 trouxe como novidade ainda a taxacdo dos aposentados e
pensionista que percebam quantia maior que R$ 2.400,00 (dois mil e quatro-
centos reais).

3 — Conclusio.

Os contornos gerais de taxacgdo dos inativos e pensionistas, serdo deixa-
dos para um proximo estudo. A presente proposta era apenas informa o que
de mais basico foi trazido pela reforma da previdéncia e uma breve compa-
racdo com o que estava previsto anteriormente pela EC 20/98.

Outro ponto relevante € a questao da constitucionalidade de muitos dos
pontos apresentados pela Emenda 41. Enfim, ao meu ver ha inconstitucio-
nalidade na taxag@o dos inativos tendo em vista a agressdo ao ato juridico
perfeito e ao direito adquirido. Entretanto, ndo se pode deixar de fazer alusdo
a tese muito bem delineada que diz que a Constituicdo Federal permite a
instituicao de um tributo, que preveja uma situagao ja alicercada, contato que
seja por emenda constitucional e que, em tese, derrubaria qualquer alegagéo
de inconstitucionalidade.

Esses os temas que devem ser analisados numa abordagem mais profun-
da do tema. Abordagem essa que ndo se faz nesse roteiro apenas elucidativo
e comparativo das condigdes de aposentadoria do servidor ptblico de acordo
com as novas regras da previdéncia social.
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O BRASIL E O SISTEMA GERAL DE PREFERENCIAS

Amélia Regina Mussi GABRIEL
Advogada, mestre em Direito Comercial pela Unesp-Franca,
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Resumo: O Sistema Geral de Preferéncias (SGP), criado
sob os auspicios da UNCTAD através da Resolugdo n. 21
de 1968, consiste num sistema de tratamento preferencial
através do qual varios paises concedem redugdes parciais
ou totais de tarifas de importacdo a paises em desenvolvi-
mento, sobre determinados produtos. Dados revelam que
o sistema ¢é sub-aproveitado pelo exportador brasileiro,
dado o desconhecimento do beneficio e de suas regras de
concessao.

Palavras-chave: Comércio Internacional, Sistema Geral
de Preferéncias, exportagdo, OMC, Brasil.
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Introducao

A regulagdo do comércio internacional, com vistas a sua crescente li-
beralizagdo, tem o objetivo de criar igualdade de condigdes de competicio
entre os paises do globo, proporcionando ganhos a todos os envolvidos.

Neste sentido, o sistema multilateral de comércio, proposto pelo Acordo
Geral de Tarifas e Comércio (GATT) desde 1947 e incorporado nos Acordos
da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) , t€ém justamente como fina-
lidade responder a esses objetivos de natureza econdmica. Através desses
Acordos, criam-se obrigagdes, para os paises signatarios, de zelarem pela
existéncia desse ambiente teoricamente neutro, livre de distor¢des, em que
ninguém seja indevidamente privilegiado.

O fundamento dessa concepcao esta na suposicdo de que todos devem
ser tratados igualmente, ndo devendo haver discriminacéo. Nao é por outro
motivo que a clausula da nagdo mais favorecida e o tratamento nacional fo-
ram erigidos a condigdo de pedras angulares desse sistema.

Vale mencionar que, conforme os ensinamentos do embaixador Samuel
Pinheiro Guimaraes, na clausula da nagdo mais favorecida, um pais se com-
promete a estender a outro, qualquer melhor tratamento tarifario que viesse
a conceder a um terceiro pais em decorréncia de futuros acordos. Ja o tra-
tamento nacional estabelece que, apos a tributagdo na fronteira, o produto
importado deve ter o mesmo tratamento que o produto concorrente produ-
zido no pais, o que impede o tratamento discriminatorio disfarcado apos a
fronteira .

Assim, a igualdade de condicdes fica estabelecida e o objetivo de libera-
lizagdo comercial fortalecido.

Contudo, a igualdade proposta pelo GATT foi alvo de freqiientes criticas
por parte dos paises menos desenvolvidos, tendo em vista que as negocia-
¢oes conduzidas sob a égide daquele Acordo raramente envolviam questdes
do interesse desses paises, no caso, a exportacao de produtos primarios. Era
cedigo que a isonomia adotada ndo levava em consideracao as diferencas
existentes entre as partes envolvidas nas negociagdes.

Em virtude destas criticas, em 1964 foi criada a Conferéncia das Na-
¢oes Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento (UNCTAD), com sede
na Suica, com a importante missdo de reestruturar o sistema multilateral de
comeércio, de forma a propiciar o real desenvolvimento dos paises pobres do
globo .

Assim, ao tratar da integracdo dos paises ndo desenvolvidos no comér-
cio internacional, Rubens Ricupero afirma que:
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O sistema de comércio internacional as vezes atua pautado em impressoes equi-
vocadas de que o melhor para os paises em desenvolvimento seja integrarem-se o
mais rapido e da forma mais completa possiveis. Trata-se de um erro, pois o que

contra ndo ¢ a quantidade da integracdo, mas a sua qualidade.

Neste sentido, o principio da na¢do mais desenvolvida ou da ndo dis-
criminagdo, ja mencionado, falhava em ndo prever preferéncias aos paises
menos desenvolvidos, tendo em vista possuirem piores condigdes no comér-
cio internacional. Surgiu, entdo, a idéia de se estabelecer um sistema de pre-
feréncias tarifarias que fosse aplicado apenas em relacdo aos paises menos
desenvolvidos, o qual sera analisado, infra.

O Sistema Geral de Preferéncias (SGP)

Criado sob os auspicios da UNCTAD, através da Resolugdo n. 21 de
1968, o SGP consiste num sistema de tratamento preferencial através do qual
varios paises concedem redugdes parciais ou totais de tarifas de importagéo
a paises em desenvolvimento (onde se inclui o Brasil), sobre determinados
produtos.

Sem exigir qualquer reciprocidade de tratamento por parte dos paises
emergentes, o SGP propicia melhores condi¢des de competitividade aos seus
produtos no cenario internacional pelo fato de que a redugdo de tributacdo
possibilita que seus precos se tornem mais atraentes.

Alias, nada mais coerente do que a ndo exigéncia de reciprocidade, ja
que os paises outorgantes do beneficio tiveram suas industrias fortalecidas
com o apoio estatal quando os auxilios ndo eram proibidos pelas regras mul-
tilaterais de comércio .

Contudo, para que um pais seja beneficiado pelo sistema, ndo basta ex-
portar. O primeiro passo € verificar se o produto a ser exportado esta con-
templado pelo beneficio. O segundo passo é providenciar um “certificado de
origem” para o produto, de forma a identifica-lo em sua procedéncia expor-
tadora, além de certificar as caracteristicas do produto, evitando possiveis
fraudes.

Ha de se notar, ainda, algumas regras especificas de cada pais outorgante
do beneficio, a exemplo dos EUA, que estabelecem “limites de competitivi-
dade” a serem seguidos. Assim, a) as importagdes de um unico produto com
as isen¢des do programa ndo podem ser superior a metade do total das com-
pras externas americanas deste produto, ¢ b) o valor da importacdo de uma
unica mercadoria nao pode ultrapassar o limite maximo de US$ 110 milhdes.
Este limite estabelecido na norma americana indica que, uma vez ultrapas-
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sado, ndo ha que valer os beneficios do SGP, pois o pais exportador passa a
demonstrar competitividade suficiente dentro do mercado norte-americano
que ndo justifique qualquer tipo de privilégio.

Assim, uma vez conhecidas as regras do SGP, os beneficios se refletirdo
no aumento das exportacdes dos paises nao desenvolvidos e nos ganhos dai
advindos.

A participa¢do brasileira no Comércio Internacional

Embora o Brasil ja tenha representado 1,5% do comércio internacional
ha duas décadas, e 2% num passado um pouco mais distante, hoje participa
com o diminuto 1% das exportagdes globais, o que significa que exportamos
US$ 1,00 a cada US$ 100,00 de exportagido mundial. E por este motivo que
a meta nacional consiste em aumentarmos drasticamente as exportacdes bra-
sileiras face ao cenario global, certo de que os ganhos alcangardo todos os
envolvidos no processo — tanto o governo e o exportador nacionais quanto o
comprador estrangeiro.

Contudo, para alterar este quadro, é necessario ampliar o leque de mer-
cados importadores, aumentar o volume das nossas exportagdes e incremen-
tar a pauta dos produtos ofertados com valores agregados (ainda hoje 80%
de nossa pauta de exportagdo corresponde a apenas 100 produtos, em sua
maioria sem valores agregados), o que ndo sera possivel se ndo houver redu-
¢do da carga tributaria em todas as fases de produgao.

Fato ¢ que muitas empresas sdo desencorajadas a exportarem, tendo em
vista as barreiras comerciais que estes paises estabelecem aos produtos bra-
sileiros, em especial as altas tarifas de importacdo para alguns itens de nosso
especial interesse.

Assim, ¢ oportuno mencionar a importancia do Sistema Geral de Pre-
feréncias para o Brasil, na medida em que representa privilégios a determi-
nados produtos, ainda que de baixo valor agregado e, portanto, sem maior
expressividade econdmica.

O BRASIL E O SISTEMA GERAL DE PREFERENCIAS COMER-
CIAIS (SGP)

O Brasil ¢ beneficiado pelo SGP, outorgado a ele por cerca de 36 paises,
incluindo os EUA e a Uni2o Européia, que s@o os dois principais parceiros
comerciais do Brasil.

As “listas das concessoes”, contendo as mercadorias com direito ao SGP
sdo divulgadas periodicamente pelos paises outorgantes, e no Brasil sdo dis-
ponibilizadas por meio de Circulares da Secretaria de Comércio Exterior
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(SECEX), vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comér-
cio Exterior (MDIC).

Segundo dados da US International Trade Comission, em 2002 o Brasil
exportou US$ 2,1 bilhdes via SGP, ao passo que US$ 7,6 bilhdes foram gra-
vados com imposto de importacdo, o que denota o baixo grau de utilizagdo
do sistema — apenas 32,90% de utilizacdo. Nao obstante, a renuncia fiscal
americana decorrente das importagdes de produtos brasileiros cobertos pelo
SGP foi de US$ 28 milhdes.

Vale notar que parte significativa dos produtos listados tanto pelo pro-
grama dos EUA (Circular SECEX 52/2003) quanto pelo da Unido Européia
(Circular SECEX 27/2004), constam da pauta exportadora brasileira para
aqueles mercados (por exemplo, sementes, frutos, graos, carnes, especiarias,
madeira, etc), ou seja, ndo se justifica, sendo pela falta de conhecimento por
parte das empresas, a baixa utilizacdo do sistema preferencial.

Com o alargamento da Unido Européia, novas oportunidades de bene-
ficiamento através do SGP serdo criadas, sendo prudente que o exportador
brasileiro esteja atento para estes beneficios. Por exemplo, um dos principais
produtos brasileiros exportados para a Polonia, Hungria e Letdnia, o maqui-
nario agricola, consta da lista de beneficios da Unido Européia.

Conclusoes

A UNCTAD, ao criar o mecanismo do Sistema Geral de Preferéncias,
procurou atenuar os efeitos nocivos do comércio multilateral liberalizante a
época langado, buscando alternativas que embora nio solucionassem, ao me-
nos diminuissem as dificuldades comerciais das nagdes menos favorecidas.

Ao lado de politicas estruturais de desenvolvimento e da diversificacdo
de sua pauta exportadora, o Brasil pode e deve langar mao dos acordos prefe-
renciais de comércio, por refletir a maxima aristotélica de tratar os desiguais
de forma desigual, na exata medida de suas desigualdades.

Assim, embora “deitado eternamente em berco espléndido”, como ha
tempos preconiza o hino da Independéncia, ndo impede o “desigual” Brasil
de levantar e mostrar ao mundo a sua forga.
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O CONTROLE EXTERNO NA JUSTICA CONSTITUCIONAL
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Resumo: Os reclamos de maior presteza e transparén-
cia na prestacao jurisdicional vém exigindo uma efémera
Reforma do Poder Judiciario. O controle de Poderes tor-
na-se legitimo dentro do sistema de freios e contrapesos,
que exige uma correlag@o entre os 6rgéos, de acordo com
o melhor entendimento da Teoria da Separacao dos Pode-
res. Contudo, a proposta de cria¢do e constituigdo de um
orgdo de controle externo macula importantes principios
fundamentais, incidindo, portanto, em flagrante inconsti-
tucionalidade e desrespeito ao Estado de Direito.

Palavras-chave: Controle externo. Teoria da Separagéo

dos Poderes. Legitimidade. Legalidade. Conselho Nacio-
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1-Introducao

No Estado de Direito, ha um sério compromisso em consagrar a su-
premacia constitucional, em afirmar certos valores fundamentais da pessoa
humana, bem como em exigir a organizagao e funcionamento do Estado para
a protecao daqueles valores. Contudo, ¢ grande a dificuldade para ajustar a
idéia de Estado de Direito as modificagdes da vida contemporanea. A tendén-
cia ao abuso do poder acaba por transforma-lo num dogma politico, distante
dos preceitos democraticos.

De fato, o que verificamos € a busca renitente do fortalecimento do po-
der politico, uma producdo acelerada de leis técnicas, cada vez mais con-
formadas com a vontade governamental e um deficiente sistema judicial.
Definitivamente, os abusos cometidos pelos poderes estatais continuam sem
reparagdo, o que evidencia a crise no Estado de Direito. O cidaddo comum,
verdadeiro titular do poder soberano, sofre, pois nao tem seus direitos funda-

mentais respeitados, nem reconhecidos.
A idéia de representagdo da vontade do cidaddo pelo eleito tem progressivamente
diminuido na realidade, mediante a tomada de consciéncia pelo eleitor de que,
definitivamente, os homens que sdo eleitos atuam para si mesmos e néo para eles.
O cidadio, ante a avalanche de leis, cada vez mais completas, cada vez mais téc-
nicas, cada vez mais conformadas com a vontade governamental, ndo reconhece

sua propria vontade (RIVERO, 1984, p. 677).

Neste moderno cenario institucional, o Poder Judiciario, responsavel
pela prestacao jurisdicional , encontra-se distante do ideal de justica. Isso
ocorre porque ha uma deficiéncia na Administracdo Judiciaria, em razio da
morosidade no andamento dos processos judiciais, do déficit cumulativo da
prestacdo jurisdicional e do acesso mais restrito a justica. A burocracia pesa-
da, repleta de formalismos e a corrupgao de magistrados também contribuem
para afastar o cidaddo comum da tutela jurisdicional. Como assegurar a to-
dos uma justi¢a mais célere, precisa e imparcial?

Tramita no Congresso Nacional, ha mais de uma década, a Proposta de
Emenda Constitucional n® 96/92, conhecida como a Reforma do Poder Judi-
ciario, que estabelece amplas modificagdes no desenho institucional e atribu-
tivo do Poder Judiciario, incorrendo numa verdadeira “reforma estrutural”. A
PEC n° 96/92 prevé um sistema de controle externo da atividade judicial, no
sentido de garantir a transparéncia das decisoes judiciais e, por conseguinte,
salvaguarda do Estado de Direito contra os abusos de poder.

Para melhor entendimento do conceito de controle externo, Hely Lopes
Meirelles define-o como a “faculdade de vigilancia, orientacdo e corregdo

30 - Pensar o Direito



que um poder ou 6rgao ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de
outro, com objetivo de garantir a conformidade de sua atua¢do com os prin-
cipios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico” .

A previsdo de um sistema de controle externo para os Poderes ¢ legi-
timada pela propria Teoria da Separacdo dos Poderes. O Direito Constitu-
cional contemporineo reconhece que a Teoria da Separagdo dos Poderes,
defendida por Montesquieu e adotada no artigo 2° da Constituicdo Federal
de 1988, prevé a existéncia dos Poderes do Estado para cada funcao estatal
(legislar, executar e julgar), porém dentro de mecanismos de controles reci-
procos, denominados “freios e contrapesos”.

De fato, no entendimento de Eugénio Zaffaroni, “ndo ha em Montes-
quieu qualquer expressdo que exclua a possibilidade de controles reciprocos,
nem que afirme absurda compartimentalizagdo que acabe em algo parecido

como trés governos”.
A expressdo separagdo de poderes ndo foi empregada por Montesquieu, nem en-
tende que os o6rgdos investidos das trés fungdes do Estado seriam representan-
tes do soberano, acometidos de parte da soberania, absolutamente. No esta em
Montesquieu qualquer explicagdo que leve ao entendimento de que uma teoria
da separagdo de poderes implica separagdo absoluta dos 6rgdos que exercem a
funcdo executiva e a legislativa. Entendia que devia existir uma agdo continua
dos dois poderes um sobre o outro, uma verdadeira colaboragdo” (BARACHO,

1984, p.29).

Contudo, a grande celeuma reside na Proposta de Emenda Constitucio-
nal n°112/95, que prevé a criacdo de um 6rgdo , denominado de Conselho
de Justica, para exercicio do controle externo das atividades administrati-
vas, orcamentarias e funcionais do Poder Judiciario. De acordo com a PEC
n°112/95 tal o6rgdo devera ser constituido por magistrados, membros do Mi-
nistério Publico e cidaddo eleitos pelo Congresso Nacional ou Assembléia
Legislativa, conforme o caso.

Nota-se que a maioria da doutrina e jurisprudéncia entende ser incons-
titucional a criacdo e composi¢do dos Conselhos de Justica, por afrontarem
importantes principios constitucionais, como da seguranca juridica (artigo
5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988) e da autonomia administrativa e
financeira do Poder Judiciario (artigo 99 da Constituicdo Federal de 1988).
Tal Reforma do Judiciario, embora essencial, ndo pode conduzir a criagdo de
novo 6rgdo de controle, que acabe por estabelecer um vinculo de dominagéo
institucional através da violagdo de importantes preceitos constitucionais.
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2- Legitimidade e legalidade do controle externo

Inicialmente, pode-se afirmar que existe uma temeraria tendéncia a
implantar o Estado de Poder no Brasil, em razdo do insuficiente controle
externo exercido na Justi¢a Constitucional, que rompe com toda a ordem
juridica e institucional vigente, violando importantes direitos fundamentais
do cidaddo comum.

Ora, o Estado deve se preocupar com a retiddo dos mecanismos de con-
trole externos no Poder Judiciario, pois no Estado de Direito, a constitucio-
nalizag¢do dos direitos fundamentais do individuo ndo significa mera enun-
cia¢do formal de principios, mas plena positivagao de direitos, legitimando
os individuos a insurgirem-se contra qualquer arbitrariedade de poder.

Oreste Ranelletti define o Estado de Direito como “aquele que discipli-
na, com regras juridicas, na maior medida possivel, sua propria organizagado
e atividade nas relagdes com os cidaddos e assegura, também através do
Direito, a atuagdo em relagdo a si proprio, mediante institutos juridicos ade-

quados” .
O Estado de Direito se manifesta pela consagracdo da supremacia constitucional
e o respeito aos direitos fundamentais, tornando-se, portanto, clara a legitimidade
da Justi¢a Constitucional e a necessidade da existéncia de seus 6rgdos, dotados
de plena independéncia e que possam instrumentalizar a protecdo dos preceitos e

direitos constitucionais fundamentais (REYES, 1997, p. 16-19).

Na Justiga Constitucional, o mecanismo de controle externo encontra
sua legitimagdo na Teoria da Separacdo dos Poderes , em especial, no sis-
tema dos pesos e contrapesos (checks and balances), que propde um inter-
relacionamento das atividades desenvolvidas pelos 6rgaos especializados,
para melhor eficiéncia do Estado. Afinal, de acordo com Montesquieu: “E
necessario que, pela natureza das coisas, o poder detenha o poder”.

Como sabemos, a divis@o classica dos Poderes foi exposta por John
Locke, porém sistematizada no século XVIII, com a obra O Espirito das
Leis (1748), do filésofo iluminista Montesquieu, que estabeleceu para cada
funcdo estatal existente um grupo de 6rgdos distintos e independentes. Tais
agrupamentos se corporificaram nos Poderes Executivo, Legislativo e Judi-
ciario.

A teoria da Separacgdo dos Poderes acabou se transformando em dogma
na Declara¢do Francesa de Direitos do Homem e do Cidaddo , em 1789 ¢
inspirando o nosso artigo 2° da Constituigdo Federal de 1988, que assim
determina: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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O mérito da doutrina, especialmente de Montesquieu, no seu Espirito das Leis,
ndo foi de propor certas atividades para o Estado, pois estas ja eram identifica-
veis. O valor de sua doutrina esta na proposta de um sistema em que cada 6rgdo
desempenhasse fungdo distinta e, ao mesmo tempo, que a atividade de cada qual
caracterizasse forma de contengio da atividade de outro 6rgdo do poder. E o siste-
ma de independéncia entre os 6rgdos do poder e de inter-relacionamento de suas
atividades, ¢ a formula dos freios e contrapesos a que alude a doutrina americana

(TEMER, 2003, p.119).

Contudo, na obra O Federalista, de Hamilton, Madison ¢ Jay, consoli-
dou-se a idéia da triparticdo de fungdes, mediante a construgdo doutrinaria
do sistema de freios e contrapesos (checks and balances), com a finalidade de
estabelecer limitagdo reciproca entre os poderes. Diziam: “A triparticdo dos
poderes consiste em dar aos que administram cada poder, os meios necessa-
rios € motivos pessoais para resistir aos abusos dos outros”.

Assim, é perfeitamente legal o controle externo do Poder Judiciario,
pois ndo ofende o principio da legalidade, corolario do Estado de Direito,
que determina absoluta observancia dos ditames legais por governantes ¢
governados. Ao contrario, tal controle busca assegurar o equilibrio entre as
fungdes estatais para evitar o abuso de poder e, assim, preservar incélumes
os direitos fundamentais do homem e os preceitos constitucionais.

Balladore Pallieri ja afirmava, “o Estado de Direito ¢ aquele que se sub-
mete a lei e a jurisdigdo independente e imparcial” . Significa dizer que
o Estado de Direito consagra a supremacia das normas constitucionais, o
respeito aos direitos fundamentais e o controle jurisdicional do Poder estatal
para protecdo da maioria.

3-Orgios de controle externo

Embora defensavel a possibilidade de controle externo do Poder Judi-
ciario, a proposta legislativa de criagdo de um o6rgéo para tal fim, denomina-
do Conselho de Justica, definitivamente ¢ inconstitucional, por representar
flagrante violagdo ao principio da autonomia, inerente ao Poder Judiciario
e com previsdo expressa no artigo 99 da Constituigdo Federal (“Ao Poder
Judiciario é assegurada a autonomia administrativa e financeira”). E que a
Constituigdo confere ao Poder Judiciario a competéncia para planejar e dis-
por sobre a organizagdo administrativa e orcamentaria, no interesse proprio
da institui¢do. O Ministro José Nery da SILVEIRA conceitua o principio da
autonomia como uma “regra de autogoverno do Poder Judiciario”.

De fato, o principio da autonomia administrativa e financeira do Poder
Judiciario deve ser concebido como algo que realga a prerrogativa de inde-
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pendéncia desse Poder, imprescindivel para correta distribuigdo da justiga.
Retirar a independéncia do Poder Judiciario significa macular sua grandeza,
sua forca moral, sua dignidade, transformando os magistrados em meros ins-
trumentos ou escravos de outro Poder.

Além disso, a criacdo do Conselho de Justica Nacional acaba também
por violar o principio da seguranga juridica, previsto no artigo 5°, caput, da
Constitui¢ao Federal, que busca promover e proteger os valores fundamen-
tais da sociedade, através da edigdo e boa aplicagdo das leis, tornando segura
a vida das pessoas e das institui¢cdes contra surpresas nas relagdes juridicas e
os abusos de poder. Ora, a institui¢do do 6rgao de controle externo ao Poder
Judiciario fere principios constitucionais, maculando a imagem da justica e a
seguranga social na prestagao jurisdicional.

Nesse sentido, dizia Antonio-Enrique Pérez Lufio, “ la seguridad es el
cariz que la vida entera Del hombre toma cuando se desenvuelve en un Esta-
do de Derecho. El alcance de la seguridad supone la realizacion plena de las
garantias y los valores del Estado de Derecho”.

Note-se que as decisoes proferidas pelos Conselhos de Justica ndo po-
dem admitir revisdo, pois ja existem, dentro do Poder Judiciario, 6rgdos
competentes para revisdo das decisdes judiciais e, inclusive, administrati-
vas e orcamentdrias. Afinal, os tribunais ja realizam o reexame dos recursos
interpostos contra as decisoes judiciais, de acordo com a garantia do duplo
grau de jurisdig@o.

Além disso, o Ministério Publico (artigo 127, caput, da CF/88) e o Tribu-
nal de Contas (artigo 71, caput, da CF/88) sdo orgaos legitimados pela Carta
Magna para a fiscalizagdo administrativa, financeira e funcional do Poder Ju-
diciario. A Ordem dos Advogados do Brasil também realiza controle externo
para os concursos publicos de magistrados. E a sociedade, inclusive, fiscaliza
o Judiciario através da garantia de fundamentagdo das decisdes judiciais e
publicidades dos julgamentos (artigo 93, IX, da Constitui¢ao Federal).

Enfim, se o controle externo do Poder Judiciario tornou-se deficiente,
entendemos que a melhor solugdo ndo esta em criar novos orgaos de fisca-
lizagdo, mas buscar a modernizagdo e aprimoramento dos que ja existem,
para a transparéncia da atividade jurisdicional e maior seguranga juridica ao
cidaddao comum, que ndo se cansa de lutar por respeito e reconhecimento aos
seus direitos fundamentais e preceitos constitucionais.

4-Conclusao

No Estado de Direito, os entes federativos, ao exercerem suas compe-
téncias, sdo obrigados a respeitar os principios e as normas constitucionais,
34 - Pensar o Direito



que asseguram os direitos e garantias fundamentais do individuo, sob pena
de abuso de poder. Afinal, os direitos e garantias do cidaddo contribuinte ndo
foram positivados na Constitui¢do para serem formalmente reconhecidos,
mas para serem concretamente efetivados.

CAPPELLETTI corrobora esse entendimento afirmando que “somen-
te nos sistemas democraticos de governo existe oportunidade para que se
respeitem os direitos fundamentais, de maneira que a democracia nao pode
sobreviver em um sistema em que os direitos e garantias fundamentais ca-
recam de uma protecao eficaz”. Nesse sentido, a preservacdo das liberdades
publicas exige a eliminacao da concentragdo de poder e sua distribui¢do num

sistema de equilibrio de poderes.
Nao existira, pois, um Estado democratico de direito, sem que haja poderes de
Estado, independentes e harmonicos entre si, bem como previsdo de direitos fun-
damentais e instrumentos que possibilitem a fiscalizag@o, a perpetuidade e a efeti-

vidade desses requisitos (MORAES, p.52).

O direito constitucional contemporaneo, apesar de permanecer na tradi-
cional idéia de triparti¢ao de poderes, entende que essa teoria, se interpretada
com rigidez, torna-se inadequada para um Estado que assumiu a missao de
fornecer a todo seu povo o bem-estar, devendo, pois, separar as fungdes esta-
tais dentro de um mecanismo de controles reciprocos, denominados “freios
e contrapesos” (checks and balances). A idéia de controle, conforme afirma
Norberto Bobbio , esta vinculada a democracia, enquanto a incontrolabilida-
de, ao arbitrio.

Neste momento de reformas, imprescindivel o controle das a¢des dés-
potas das autoridades que, através do abuso de poder, ofende os direitos e
garantias do individuo, a separacdo dos poderes, usurpa a func¢ao social ine-
rente ao Estado de Direito, além de provocar o empobrecimento da democra-
cia. Afinal, como observa Madison, em O Federalista, “os homens nio sio
governados por anjos, mas sim por outros homens, sendo, pois, necessario
controla-los”.
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ERRO SOBRE ELEMENTOS CONSTITUTIVOS ESSENCIAIS DO TIPO
E ERRO SOBRE A ANTIJURIDICIDADE DO FATO

Paulo Antoine Pereira YOUNES
Advogado, Mestre em Direito Penal pela PUC/SP
Docente do Curso de Direito da UNILAGO

Resumo: O tema proposto ¢ motivo de preocupagdo nos
bancos académicos, gerando enorme confusido na mente
dos futuros bacharéis de Direito. A finalidade primei-
ra em desenvolvé-lo, foi por mim idealizada, visando
aclarar davidas dos académicos, acerca, inicialmente, do
significado de cada um dos institutos propostos e, final-
mente, da principal diferenga existente entre eles. Vamos
ao trabalho!

Palavras-chave: erro, erro de tipo, erro de proibicdo,
culpabilidade, fato tipico e tipicidade.
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A opgdo pela tematica acima, talvez torne menos ardua a tarefa deste
Advogado, em querer definir e distinguir aquilo que conhecemos como erro
de tipo e erro de proibigdo, ndo apenas em razdo da economia nas palavras
nessa segunda opgao, e sim, pela facilidade de compreensdo proporcionada,
por si 80, pelo tema mais extenso.

Para tanto, prometo me ater a conceituagdo e distingdo de ambos os ins-
titutos, na sua esséncia, sem mais delongas quanto as classificacdes, teorias
adotadas e variagOes pertinentes ao tema, em que pese a grande relevancia,
sob pena de desvirtuamento.

Conceitos

As ciéncias juridicas e, de modo especial a ciéncia penal, cuida, dentre
outras atribuicoes, dos acontecimentos humanos. Errare humanum est, diz o
antigo provérbio latino, demonstrando que o erro faz parte do cotidiano do
homem.

Inicialmente, faz-se mister distinguirmos erro e ignorancia. O erro € o
falso conhecimento do objeto ou a falsa representacdo da realidade. Ja a ig-
norancia ¢ o desconhecimento total do objeto ou a falta de representagao da

realidade. Guilherme de Souza Nucci, com propriedade, exemplifica:
Erra o agente que pensa estar vendo, parado na esquina, seu amigo, quando na
realidade ¢ um estranho que ali se encontra; ignora quem esta parado na esquina a

pessoa que ndo tem idéia do outro que ali se encontra.

Juridicamente, prevalece a unidade dos dois conceitos.

Ocorre o erro de tipo quando o agente se engana sobre os elementos da
figura tipica. Tipo penal incriminador ¢ a descri¢do legal da norma proibi-
tiva, vale dizer, a norma que descreve condutas criminosas abstratamente
previstas.

Tipificado no artigo 20, caput, do atual Codigo Penal, vislumbra-se con-
cretamente, quando o agente ndo tem plena consciéncia do que faz, imagi-
nando estar praticando uma conduta licita, quando na verdade, esta a praticar
uma conduta ilicita, acreditando, erroneamente, na sua licitude.

Tal erro, devera recair sobre um dos elementos constitutivos essenciais
do tipo legal, seja ele descritivo ou normativo. Jair Leonardo Lopes exem-
plifica:

se 0 agente manteve conjun¢do carnal com mulher virgem, menor de dezoito anos
e maior de quatorze, mas supondo que fosse maior de dezoito, em razdo de seu

desenvolvimento fisico e mental e crendo na idade que ela mesmo se atribuia, ndo
pratica o crime de sedug@o, por erro de tipo.
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Como conseqiiéncia, o engano a respeito de um dos elementos que com-
pdem o modelo legal de conduta proibida sempre exclui o dolo, podendo le-
var a puni¢do por crime culposo, diante da evitabilidade do comportamento.

Todavia, a puni¢do por crime culposo s6 ocorrera se o fato, na modalida-
de culposa, estiver previsto em lei. Exemplificando, imaginemos que numa
sala de aula, uma aluna se aposse do exemplar de Codigo Penal de sua cole-
ga, imaginando ser o de sua propriedade. Sdo livros iguais, mesma capa, sem
identificagdo que os distinga, num primeiro momento. A subtragdo deveu-se
a um erro sobre um dos elementos do tipo legal de furto, tipificado no artigo
155 do CP: ser a coisa alheia. Tal erro poderia ter sido evitado, pois, numa
sala de aula, onde dezenas de alunos possuem livros idénticos, é provavel
que, na pressa de irem todos embora, ndo chequem a verdadeira propriedade
dos livros. Sendo provavel, poderia ter sido evitado tal erro. Trata-se de um
erro de tipo evitavel, todavia, a aluna ndo sera punida, porque ndo existe a
previsdo legal de punigdo do furto praticado culposamente.

O erro de proibi¢do, por sua vez, incide sobre a ilicitude do fato. O
agente atua sem consciéncia da ilicitude, uma vez que € possivel que o mes-
mo, deseje praticar uma conduta tipica, sem ter no¢ao de que € proibida. A
consciéncia da ilicitude ¢, assim, a consciéncia que o agente deve ter de que
atua contrariamente ao ordenamento juridico. Luis Augusto Freire Teotonio,
ressalta a desnecessidade de que o sujeito tenha conhecimentos juridicos,
bastando possa, com esfor¢o devido de sua consciéncia € com um minimo
de juizo geral de sua propria esfera de pensamentos, conhecer a injustiga de
seu atuar.

A lei ¢ obrigatoria, erga omnes, tenham ou nao os cidaddos conhecimen-
to dela. Sua validade independe do conhecimento. Todavia, ressalta Paulo

José da Costa Jr.,
(...) nada tem que ver a obrigatoriedade da lei penal, que ¢ genérica e abstrata, com

o conhecimento profano acerca da ilicitude do fato, que € pessoal e concreto.

Walter Marciligil Coelho escreve que a obrigatoriedade da lei penal, se
refere “a estrutura e aplicacdo do Direito; o nosso dever de conhecer a lei e
de nos comportarmos de acordo com ela € subjetivo e pessoal e diz respeito a
culpabilidade. O primeiro problema ¢ de ordem objetiva, delimitando o cam-
po do justo e do injusto, do licito e do ilicito; a segunda questdo, porém, € de
ordem subjetiva e moral e diz respeito, essencialmente, a reprovabilidade ou
ndo de uma agdo humana que ja ¢ ilicita.”

Apesar de inescusavel a alegacdo do desconhecimento da lei penal,
como definido na primeira parte do artigo 21, do Codigo Penal atual, nada
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impede que se reconheca a circunstancia atenuante contemplada no artigo
65, inciso II, do mesmo diploma legal.

Enfim, no erro de proibi¢do, o agente acredita que nada faz de ilicito,
quando, na realidade, trata-se de um delito.

Diferenca.
Luiz Flavio Gomes, em obra especifica, revela a principal distingdo en-

tre ambos os institutos, vejamos:
(...)o erro de tipo incriminador, exclui o dolo (e a culpa) ou s6 o dolo; seu reflexo
projeta-se, assim, para o ambito do fato tipico, para exclui-lo totalmente por falta
de dolo e de culpa (na hipdtese de erro essencial inevitavel) ou para excluir o fato
doloso, subsistindo o crime culposo, quando previsto em lei (na hipdtese de erro
essencial evitavel). Diferentemente, o erro de proibico projeta seus reflexos para
0 ambito da culpabilidade, permanecendo integro o injusto penal doloso ou cul-
poso: se inevitavel exclui a consciéncia da ilicitude (...); de outro lado, se evitavel,
ndo exclui a consciéncia da ilicitude nem a culpabilidade nem a responsabilidade
penal, devendo o agente nesta hipotese responder penalmente pelo injusto que

cometeu, com a pena diminuida de um sexto a um ter¢o (CP, art. 21).

A diferenga decisiva entre as duas classes de erro, portanto, ndo se re-
fere, destarte, ao antagonismo fato-conceito juridico, mas como podemos
observar, a distingao entre tipo e antijuridicidade. Explico: como ja definido
anteriormente, o erro de tipo, incidente sobre os elementos da figura delitu-
osa, impede o agente de ter a representacdo de estar, em concreto realizando
a conduta abstratamente descrita em lei, podendo decorrer de equivocada
percepcao dos fatos, bem como da falsa compreensao do direito. O agente
nao tem consciéncia de cometer bigamia, ao casar supondo morta a primeira
mulher ou casa-se de boa fé, por julgar invalido o matrimdnio anterior, sdo
alguns exemplos colhidos da doutrina.

O erro de proibicao, de idéntico modo, pode decorrer de erro de fato
ou erro de direito, o que demonstra, em termos, uma certa semelhanga entre
ambos os institutos. No entanto, diferencia-se drasticamente daquele, por
projetar seus efeitos no terreno da culpabilidade, excluindo-a, por conse-
qiiéncia, ante a impossibilidade de conhecimento do sujeito ativo, quanto a
ilicitude de sua conduta.

A inconsciéncia da ilicitude, enfim, ¢ demonstrada pela convic¢ao do
agente de estar atuando conforme o ordenamento direito, apoiado na crenca
positiva de que sua conduta esta autorizada, ¢ permitida pela lei.

Sintetizando, Asta conclui que no erro de tipo, o agente “no sabe lo que
hace”, ao passo que no erro de proibi¢ao “no sabe que su hecho es antijuridi-
co o cree que esta exculpado.”
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O DIREITO DE REDESIGNACAO DO ESTADO SEXUAL
CONSIDERACOES BIOETICAS E JURIDICAS

Maria Cristina Pereira da Costa VELANI

Advogada, especialista em Biodireito

Membro da Comissdo Regional de Bioética e Biodireito da OAB/SP, da So-
ciedade Brasileira de Bioética e da International Association of Bioethics

Resumo: As cirurgias de adequacdo sexual estdo sendo
realizadas no Brasil a margem de legislagdo especifica.
A inexisténcia de norma regulamentadora enseja acdes
judiciais e formagdo de jurisprudéncia sobre o tema ,
principalmente no que se refere a adequagdo do nome ao
estado sexual. O procedimento é realizado com base em
resolugdo do Conselho Federal de Medicina que estabe-
lece critérios para definigdo dos transexuais e realizagdo
do ato cirtirgico. Essa intervenc¢ao sobre a personalidade
humana deve ser pautada em preceitos éticos e morais.
Além dos preceitos estabelecidos pela Constituicdo Fe-
deral os principios bioéticos também podem utilizados
para fundamentar o direito dos Transexuais.

Palavras-chave:Transexualidade, Bioética, Biodireito.

Pensar o Direito - 45



1- Introducao

O fantastico avango cientifico e tecnoldgico ocorrido nas ultimas dé-
cadas provocam situacgdes e fatos até entdo nunca vistos ou discutidos pelo
direito.

Essas situagdes resultam na inevitavel e decepcionante comparagao
freqlientemente citada em congressos médicos e juridicos de que enquanto
a ciéncia se transporta para o futuro de avido a jato, o direito vai de carrua-
gem.

A mesma comparagao poderia ser aplicada quando compara-se a ciéncia
com a ética. Segundo a professora e sexologa Jerusa Figueiredo Netto: “Na
corrida para a descoberta cientifica a ética ficou para tras, sendo hoje inclu-
sive dificil defini-la”.

Para enfrentar o progresso da ciéncia ¢ imprescindivel que o direito alie-
se a outros ramos como a filosofia, medicina, bioética, psicologia, etc., a fim
de redirecionar os seus conceitos e adequa-los a nova realidade.

O direito e o limite a redesignacao do estado sexual ndo pode ser defini-
do no mundo juridico sem uma reflexdo bioética.

Tanto ¢ que para regulamentar o procedimento e amparar o beneficiado
com a técnica de transgenitalizagdo, bem como outros temas considerados
pela bioética como emergentes, se multiplicam as Comissdes de Bioética por
todo o pais.

No Estado de Sao Paulo, por exemplo, temas polémicos e atuais como
Transexualidade e Intersexualidade estdo sendo discutidos pela Comissdo
Especial de Bioética e Biodireito da Ordem dos Advogados do Brasil — Sec-
¢do Sao Paulo e por suas Comissdes Regionais distribuidas por todo territo-
rio paulista.

A Comissdo Regional de Sao José do Rio Preto, cidade que se destaca
pelo trabalho pioneiro do urologista Carlos Abib Cury, conta com um nticleo
de estudos especifico para o tema Transexualidade, do qual participa este
conceituado especialista e sua equipe de psicologos, psiquiatra, assistente
social, além de outros profissionais.

A Sociedade Brasileira de Bioética, trouxe para o Brasil, no ano de
2002, o VI Congresso Mundial de Bioética que enriqueceu os bioeticistas
com inumeros temas relacionados a area. Palestras, painéis, apresentagio de
trabalhos e outras tantas atividades situaram os congressistas da atual reali-
dade da bioética no mundo.

Em apresentacdo concomitante o IV Congresso Brasileiro de Bioética
também contribuiu muito para elucidar os mais polémicos assuntos abrangi-
dos pela bioética.
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Diante do cenario mundial ndo resta outra saida sendo a reflexdo e dis-
cussdo bioética, pois, como afirmam estudiosos dessa area, o tempo de ama-
durecimento moral nos esta sendo roubado pela ciéncia.

A visdo bioética sobre as chamadas anomalias sexuais possibilita ao ho-
mem moderno o abandono de todo o tipo de preconceito para a aplicagdo do
direito com consciéncia e igualdade.

2 - Transexualidade

A professora Maria Helena Diniz destaca em sua obra conceitos de di-
versos autores sobre transexualidade.

Dentre eles o de Aldo Pereira de que a transexualidade ¢ a condicdo
sexual da pessoa que rejeita sua identidade genética e a propria anatomia de
seu género, identificando-se psicologicamente com o género oposto.

No conceito psicologico essa condi¢ao sexual seria a inversao de identi-
dade psicossocial que leva a neurose reacional obsessivo-compulsiva, mani-
festada pelo desejo de reversao sexual integral ou uma sindrome caracteriza-
da pelo fato de uma pessoa que pertence, genotipica e fenotipicamente a um
determinado sexo Ter consicéncia de pertencer ao sexo oposto.

O transexual € aquele que se sente aprisionado em um corpo que nao lhe
pertence. Seu corpo fisico apresenta um sexo enquanto que o seu espirito &
de outro.

O professor Elimar Szaniawski expde que vulgarmente denomina-se o
transexual como o individuo que, portador de 6rgdos definidos, tem toda a
disposi¢ao psiquica e afetiva do sexo oposto.

Para a professora Teresa Rodrigues Vieira, transexualidade ¢ a convic-
c¢do absoluta de uma pessoa, de sexo fisicamente determinado ao nascer, de
pertencer psicologicamente ao outro sexo. Este individuo, completa a autora,
ndo quer simplesmente mudar de sexo; tal adequag@o lhe ¢ importa de forma
irresistivel, portanto ele ndo mais reclama que a colocagdo de sua aparéncia
fisica em concordancia com seu verdadeiro sexo, ou seja, 0 sexo psicologi-
co.

Segundo a transexual Guta Silveira existia algo “sobrando” no seu corpo
e que lhe causava pavor e desconforto.

O médico urologista Carlos Abib Cury relatou casos em que os transexu-
ais masculinos chegaram a mutilar o 6rgao genital ou mesmo a se descuidar
totalmente de sua higiene intima a ponto de provocar graves e persistentes
infecgdes que, em alguns casos, podem levar a morte. A rejeicdo pelo 6rgéo
¢ total numa nitida revelacdo de que quem habita aquele corpo ndo é um
homem e sim uma mulher.
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O médico psiquiatra e sexologo Sergio J. Almeida em palestra promo-
vida pela Comissao de Bioética e Biodireito da OAB/SP expds que antes da
cirurgia de adequacdo sexual o transexual deve ser muito bem avaliado sob
pena de ao invés da intervengdo lhe causar felicidade lhe cause arrependi-
mento. Ressaltou ainda que em muitos casos o individuo que comparece
ao hospital a procura de uma cirurgia ¢ um homossexual ou um travesti que
passa por depressao e, por isso, antes de intervengao cirirgica ¢ necessario
um acompanhamento por uma equipe de psicologos, psiquiatras e assistentes
sociais a fim de caracterizar o verdadeiro estado sexual daquele ser.

3 - Homossexualidade e Travestismo

A diferenciacdo entre os conceitos de homossexualidade, travestismo
e transexualidade é de suma importancia. Freqiientemente depara-se
com profissionais, em especial da area juridica, que desconhecem totalmente
os conceitos desses temas.

A tendéncia das pessoas ¢ a generalizagao dos diferentes disturbios psi-
coldgicos identificando-os como homossexualidade.

A homossexualidade para Roberto Farina teria origem endodcrina, psi-
quica, ambiental, etc. O homossexual nao possui conflitos oriundos de sua
condicdo pois a orientag@o erdtica € precisa € seus Orgaos sexuais sao para
ele fonte de prazer.

No Dicionario Aurélio encontra-se a seguinte defini¢do para a palavra
homossexual: “relativo a afinidade., atracdo e/ou comportamentos sexuais
entre individuos do mesmo sexo.

O homossexual diferencia-se do transexual porque aquele prefere uma
relacdo com uma pessoa do mesmo sexo, enquanto que este se sente atraido
por pessoa do sexo oposto.

Jé o travestismo nao se caracteriza por desejar uma mudanga do seu esta-
do sexual mas apenas por sentir atragao pelos trajes tipicos do sexo oposto.

A defini¢do do dicionario para a palavra travesti é: “ disfarce no trajar.
Individuo que geralmente em espetaculos teatrais, se traja com roupas dos
sexo oposto.”

O travesti pode ser um individuo homossexual ou heterossexual enquan-
to que o transexual caracteriza-se por ser heterossexual.

4 - Bioética e Transexualidade
O ilustre professor Dalmo de Abreu Dalari leciona:

Qualquer intervengdo sobre a pessoa humana, suas caracteristicas fundamentais,
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sua vida, integridade fisica e saide mental deve subordinar-se a preceitos éticos.
As praticas e os avangos nas areas das ciéncias biologicas e da medicina, que
podem por proporcionar grandes beneficios a humanidade, tém riscos potenciais
muito graves, o que exige permanente vigilancia dos proprios agentes e de toda a
sociedade para que se mantenham dentro dos limites éticos impostos pelo respeito

a pessoa humana, a sua vida, e a sua dignidade”.

O transexual sente-se totalmente excluido da sociedade. Ele ndo se sente
feliz e realizado com o seu corpo fisico que é para ele um motivo de repu-
dio.

Ao se sentir totalmente dono do seu corpo e independente, o transexual
procura o amparo de uma equipe médica para iniciar o processo de transfor-
macao.

O médico e professor Carlos Abib Cury esclareceu que a cirurgia para
adequagdo sexual para o transexual masculino ¢ a ultima providéncia a ser
tomada. Inicialmente o individuo faz implante de silicone nas mamas, ingere
hormonios femininos, etc.

Essas transformagdes nada mais s3o do que intervengdes nas caracte-
risticas fundamentais de um ser humano e como salientou o mestre Dalari,
devem ser acompanhadas por preceitos éticos.

A bioética esta inserida na conquista da consciéncia dos direitos huma-
nos e, segundo Dalari, ¢ um instrumento valioso para dar efetividade aos seus
preceitos numa esfera dos conhecimentos e das a¢cdes humanas diretamente
relacionadas com a vida e direito fundamental da pessoal humana.

Os principios bioéticos norteiam e amparam a intervengdo do homem
sobre 0 homem.

Principios como a autonomia, a Justiga, a beneficéncia podem ser con-
siderados como que a base para o direito do transexual de optar por uma
cirurgia para adequagao de seu sexo fisico ao psiquico.

5- Biodireito e Transexualidade

A. Do direito de Adequacio Sexual

O primeiro e talvez mais importante conflito juridico enfrentado perante
o tema transexualidade € o de se estabelecer o direito e o limite do direito de
adequagdo sexual.

O Conselho Federal de Medicina, desde 1997, através da Resolucdo
1.482/97, permitiu a realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo ou adequa-
¢do sexual desde que observados os requisitos instituidos por aquela norma,
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restringindo-as somente aos hospitais universitarios ou publicos em ativida-
des de pesquisa.

Em 02 de dezembro de 2002 foi publicada a Resolugdo 1.654 de
06/11/2002 que revogou a Resolugdo 1.482/97 possibilitando as cirurgias
para adequacao do fendtipo masculino para o feminino fossem praticadas em
hospitais publicos ou privados, independentemente das atividades de pesqui-
sa.

A cirurgia do fenotipo feminino para o masculino ainda continua restrita
aos hospitais universitarios ou publicos adequados para a pesquisa.

Essa Resolugdo, que ¢ uma grande conquista para os transexuais € equi-
pes médicas, define no artigo 3° os critérios a serem observados para defini-

¢do do transexualidade:
Art. 3°. Que a defini¢do do transexualidade obedecerd, no minimo aos critérios
abaixo enumerados:
1) Desconforto com o sexo anatonimico natural;
2) Desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias e
secundarias do proprio sexo e ganhar aos do sexo oposto;
3) Permanéncia desses distiirbios de forma continua e consistente, por no minimo
dois anos;

4) Auséncia de outros transtornos mentais

O artigo 4° da Resolugdo estabelece que o paciente s6 podera ser sub-
metido a cirurgia apds a avaliagdo de no minimo dois anos por uma equipe
multidisciplinar, constituida por psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psi-
cologo e assistente social, que diagnosticara o estado de transgenitalismo no
maior de 21 (vinte e um) anos com auséncia de caracteristicas fisicas inapro-
priadas para a cirurgia.

Apesar de alguns estudiosos ainda censurarem a realizacdo da cirurgia
de redesignacdo sexual ou mudanga de sexo, mesmo com o consentimento
do transexual, as equipes médicas, desde 1997 amparadas na Resolugdo do
CFM, realizam o procedimento nos hospitais brasileiros.

O nosso ordenamento juridico silencia sobre a matéria mas o direito
do transexual esta amparado pela nossa Carta Magna nos artigos 6° caput e
196 que garantem o direito a satide a todo o cidad@o e artigo 1° inciso III que
estabelece como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil a
dignidade da pessoa humana.

A discussdo sobre a existéncia ou ndo de um direito legalmente consti-
tuido, no entanto, € in6cua pois as intervencdes cirurgicas sdo realizadas.
e provocam inumeros reflexos no Direito.
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B- Efeitos juridicos da Cirurgia de adequacio sexual.

B.1 - Reflexos no Ambito penal

No ambito penal ha quem entenda, que o paciente submetido a trans-
genitalizacdo sofre a perda dos o6rgdos sexuais e suas respectivas fungdes e,
mesmo com o consentimento esclarecido do paciente, existe uma mutilagédo
e uma ofensa a integridade fisica por causar deformidade permanente e perda
da fungdo genética e sexual. Por haver ablagdo de 6rgdos sadios constitui
lesdo corporal gravissima.

Contudo, conforme define a resolucdo 1652/02 do CFM, a cirurgia de
transformacao plastico-reconstrutiva da genitalia externa ndo constitui crime
de mutilagdo previsto no artigo 129 do Codigo Penal, por Ter fins terapéuti-
cos de adequar a genitalia ao sexo psiquico.

Inexistindo crime, vez que a intervengdo do médico foi com o intuito de
reduzir o sofrimento psicologico do seu paciente ao adequa-lo ao seu verda-
deiro sexo, ndo ha responsabilidade penal do médico.

Para a professora Teresa Rodrigues Vieira a licitude da intervengao deve
ser admitida diante da comprovagdo da perturbagdo patologica e da impera-
tividade do tratamento.

Cita a professora a decisdao de uma acao ajuizada em 1975, em que o mé-
dico Roberto Farina foi acusado pelo representante do Ministério Publico de
haver realizado mutilagdo em um paciente ao remover seus 0rgaos genitais e
confeccionar uma vagina artificial.

Em 1978, segundo a autora, o médico foi condenado a dois anos de re-
clusdo sob a alegag@o de haver infringido o disposto no artigo 129, § 2°, 111,
do Codigo Penal mas, a decisdo foi reformada em segunda instancia pela
5* Camara do Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo que, por votagdo
majoritaria, deu provimento ao apelo e absolveu o acusado.

O acorddo, de 1979 , vem sedimentar a posicao de que a cirurgia de ade-
quacdo sexual visa curar ou reduzir o sofrimento fisico ou mental e, embora
nao seja regulamentada em lei, ndo é vedada por ela e nem tao pouco pelo
Cédigo de Etica Médica.

Nio existe assim responsabilidade penal do médico vez que a cirurgia
de adequagdo sexual decorre do exercicio regular de sua profissao.

B.2 - Reflexos no ambito Civil
O estado sexual ¢ um direito de personalidade e se assim o ¢, como fica-
ria o transexual perante o direito brasileiro?
A professora Maria Helena Diniz ao discorrer sobre o assunto elaborou
Pensar o Direito - 51



muitas perguntas que conduzem a uma profunda reflexdo sobre os conflitos
provocados pela cirurgia de adequagao sexual para o direito, principalmente
no direito de familia e no que diz respeito ao estado da pessoa.

E possivel a adequagdo do prenome ao sexo? Se possivel, seria justo
colocar no lugar reservado ao sexo o termo “transexual”?

O transexual apo6s a cirurgia de transgenitalizagdo poderia convolar nup-
cias?

Existindo engano o casamento podera ser anulado por erro essencial
sobre a pessoa do outro conjuge? Ou seria matrimonio inexistente?

O julgador diante de tais casos ndo pode se omitir sob o argumento de
que inexiste legislagao. Tera que julgar e dar a sua posicdo que sera interpre-
tada como a vontade do Estado.

B.2.1 Reflexos no Registro Civil

O transexual finalmente realizou o seu sonho e conseguir através da ci-
rurgia adequar o seu sexo morfologico ao psiquico.

Esta feliz e realizado. Nao enfrenta mais preconceitos ao caminhar pelas
ruas, etc.

Mas, como se sentiria uma mulher ao apresentar o documento de identi-
dade ou qualquer outro com um nome masculino?

A adequacgao do prenome , contudo, encontra uma barreira no artigo 58
da Lei n® 6.015/73 que impde a imutabilidade do prenome, com excegdo do
exposto no paragrafo tnico.

O cumprimento estrito dessa Lei dos Registros Publicos exporia o tran-
sexual a situagdes extremamente vexatorias e feriria o seu direito de persona-
lidade e integridade, dignidade e tantos outros que lhe sdo assegurados pela
Constituigdo Federal.

A jurisprudéncia, felizmente, tem entendido que os artigos da Lei acima
citada estdo obsoletos e, embora timidamente, tem consentido a alteragdo do
prenome.

A designagdo do sexo, no entanto, € motivo de muita polémica entre os
doutrinadores.

Enquanto uns defendem a inser¢do nos documentos da palavra “transe-
xual” no lugar destinado ao sexo, outros consideram que essa atitude exporia
o transexual a inlimeros preconceitos além de ferir sua dignidade.

Ha os que aderem a posigdo de que o termo transexual deve vir aposto
numa averbacao sigilosa na certiddo de nascimento a fim de nao induzir ter-
ceiros a erros. Outros que consideram ainda assim uma ofensa e que por isso,
nao deveria constar em nenhum local.
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Considerando que existem apenas dois sexos, 0 masculino e o feminino,
a opinido das professoras Maria Helena Diniz e Teresa Rodrigues Vieira ,
da qual me filio, ¢ a de que deve haver a adequacdo do prenome ao novo
sexo do transexual operado sem qualquer referéncia discriminatoria em seus
documentos ou averbagao sigilosa no registro de nascimento porque isso o
impediria sua plena integracao social e afetiva e obstaria ao esquecimento do
estado anterior, que lhe causou tanto sofrimento.

B.2.2- Reflexos no casamento

O casamento ¢ definido pelo professor Washington de Barros Monteiro,
como uma unido permanente entre 0 homem e a mulher, de acordo com a
lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente de criarem os seus
filhos.

No que se refere ao transexual, existem inumeras questdes como por
exemplo: o transexual casado pode se submeter a cirurgia e se pode, como
fica o casamento anteriormente consolidado entre seres de sexo oposto? O
transexual solteiro que se submete a cirurgia de adequagdo sexual podera
casar-se normalmente ? O casamento podera ser anulado?

Ha os que sustentam que o transexual casado ndo poderia se submeter
a cirurgia porque uma vez alterado seu estado sexual o casamento, que seria
entre pessoas do mesmo sexo, serd inexistente. Outros entendem que o casa-
mento poderia até ser valido se o conjuge expressamente consentisse e que se
nao houvesse esse consentimento a melhor saida fosse o divorcio.

Entendemos que as coisas sao resolvidas naturalmente. O transexual do
sexo masculino casado que deseja mudar a sua condig@o sexual ndo deve Ter
( e nem sua esposa) o minimo desejo de permanecer casado e, logo, antes de
passar por uma cirurgia dessa natureza, certamente ja providenciou a sepa-
racao legal.

Uma lei nesse sentido poderia dispor, para que ndo restasse nenhuma
duvida, que a cirurgia de transgenitalizacdo s6 poderia ser realizada em tran-
sexual solteiro, viivo ou divorciado.

Quanto a possibilidade do transexual que sofreu a transformacgdo con-
trair nipcias o entendimento ¢ unanime no sentido de que € perfeitamente
possivel o casamento. Nao existe impedimento se admitir a alteragdo nos
documentos do paciente operado, inclusive no que se refere ao seu estado
sexual.

Ressalta o professor Elimar Szaniawski que a jurisprudéncia demonstra
que os casamentos que se realizaram tiveram, na maioria dos casos, pleno
éxito.
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Outra questdo discutida ¢ se o casamento do transexual redesignado que
nao comunica ao seu conjuge sua situacdo pode ser anulado.

O artigo 1556 do Codigo Civil dispde que o casamento pode ser anula-
do por vicio da vontade, se houve por parte de um dos nubentes, ao consentir,
erro essencial quanto a pessoa do outro.

Assim, se o transexual ndo informar a sua condicdo, o conjuge prejudi-
cado tem todo o direito de requerer a anula¢ao do casamento.

6 - CONCLUSAO

Ja é tempo dos legisladores e aplicadores do direito acordarem para a
evolugdo cientifica e tecnoldgica e, consequentemente, do novo ser humano
existente na nossa sociedade.

Temas como o transexualidade, reproducdo humana assistida, eutanasia
e tantos outros sdo enfrentados diariamente nos hospitais brasileiros e com
muito mais freqiiéncia, terdo que ser enfrentados nos Tribunais.

Urge que as leis humanas se adaptem a ciéncia e as tecnologias avan-
cadas sob pena de passarmos a viver num mundo sem lei , com prevaléncia
da lei dos mais ricos e poderosos. Um mundo de desigualdades, exclusoes,
preconceitos e discriminagdes.

Os cirurgides, amparados pela resolugao de classe, continuam realizan-
do as cirurgias de transgenitalizagdo.

Esses cidadaos brasileiros nao podem ficar a margem da sociedade. Eles
merecem amparo e protecdo da legislagdo patria.

E inconcebivel que um pais tdo evoluido na Medicina ainda seja tdo
atrasado na elabora¢do de suas leis.

Felizmente muitos ja estdo acordando, embora um pouco tarde, para essa
realidade e lutando em favor dos chamados pela bioética de vulneraveis.

Quica a proxima geragdo conseguira viver num mundo sem preconcei-
tos e com leis justas.
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