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    PREFÁCIO




    Da importância e do imenso valor de seus escritos tinha ciência João Baptista Villela, que, entre os muitos projetos inconclusos, deixou a publicação dos volumes, com grande detalhamento concebidos, de suas “obras completas”. Na qualidade de sua assistente, participei ativamente da elaboração do projeto, que teve origem na preocupação do Autor de tornar menos árida a localização dos trabalhos de sua lavra, dispersos em fontes variadas, nem sempre acessíveis aos leitores. Não eram infrequentes, a propósito, as mensagens eletrônicas a ele dirigidas com o pedido de que enviasse, se possível, este ou aquele artigo, que o interessado já tentara de várias formas obter, sem sucesso... Animado pela curiosidade em torno de suas ideias, às quais desejava dar ampla divulgação, Villela decidiu, já aposentado das atividades como Professor na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais – UFMG – a dedicar-se à publicação de suas obras completas, projeto que, a despeito dos esforços realizados, não chegou a concluir.




    Os desafios manifestaram-se já na primeira fase do empreendimento, a mais elementar delas, consistente no levantamento da produção do Autor. Villela e eu tentamos recolher todos os artigos, verbetes de enciclopédia, notas de livro, comunicações, enunciados interpretativos ao Código Civil de 2002, todos os trabalhos, enfim, publicados em um arco de tempo que cobria mais de meio século de atividade intelectual. Finalizamos o elenco sem ter a certeza de que toda a sua produção estava, de fato, ali catalogada. Partimos, então, para o que se poderia chamar de “desenho” dos volumes que comporiam as “obras completas”, agrupando os vários textos segundo o assunto tratado. O plano inicial era que se publicassem sete volumes, assim intitulados: “Da Filosofia à Teoria Geral do Direito”; “Teoria Geral do Direito Privado”; “Direito de Família e Direito das Sucessões”; “Direito Civil Patrimonial”, “Direito Comercial”; “História do Direito”; e “Educação, Cultura e Cidadania”. No interior dos volumes, os textos seriam reunidos de acordo com o respectivo gênero, a saber, “artigos e conferências”, “comunicações”, “cursos”, “traduções”, “ensaios”, “entrevistas”, etc.




    O projeto chegou a ser levado a algumas editoras, que, a despeito do interesse inicial na publicação dos trabalhos do Jurista, nacionalmente reconhecido pela seriedade e pelo rigor acadêmicos, não chegaram a abraçá-lo. As dificuldades, por assim dizer, “operacionais”, e os custos delas derivados eram enormes. A execução do projeto dependia da contratação de profissional a quem incumbiria a digitação da maior parte dos textos, escritos quando ainda se utilizavam instrumentos que, com o passar do tempo, deixaram os escritórios para integrar os acervos museológicos: máquinas de escrever, papel carbono, etc. Um trabalho que demandaria considerável esforço e que, por isso mesmo, faria com que a publicação das obras se tornasse, para aquele que a assumisse, um investimento de longo prazo. Aliada ao comprometimento da saúde de Villela pouco tempo depois que as reuniões com as editoras tiveram início, tal circunstância acabou por determinar a interrupção do projeto.




    Há alguns anos, ex-alunos de Villela, entre os quais me incluo, retomamos as conversas sobre a publicação das obras de nosso Professor. A preocupação já não era apenas oferecer volumes em que os interessados pudessem encontrar, com facilidade, textos que, de outra forma, talvez não conseguissem localizar. Lamentávamos profundamente que as novas gerações de estudantes não conhecessem a obra do Autor. Reputávamos, por outro lado, que nossos alunos e a comunidade jurídica brasileira, de modo geral, não podiam prescindir do olhar arguto, técnico, preciso e sensível de Villela, cuja atualidade do pensamento pode ser medida, de modo meramente exemplificativo, pela frequência com que o seminal trabalho “Desbiologização da Paternidade”, de 1979, é, ainda hoje, invocado em textos doutrinários. Especialmente depois do falecimento de Autor, em novembro de 2021, decidimos intensificar os esforços para que suas ideias pudessem ganhar o espaço que merecem, concorrendo para a renovação do debate jurídico atual, em um cenário que tende a desmerecer as contribuições do passado, como se o “novo” fosse capaz, por si só, de remover todas as obscuridades que marcam a experiência humana, de que a jurídica representa apenas um perfil.




    Os desafios para a execução do plano geral mantinham-se. Muitas foram as discussões travadas no seio do grupo espontaneamente instituído com o intuito de retomar o projeto de Villela. Os amigos, ex-orientandos de João Baptista Villela, e hoje colegas de docência na Faculdade de Direito da UFMG, Edgard Audomar Marx Neto e Juliana Cordeiro de Faria, a Mestra e doutoranda em Direito Civil pela mesma Instituição, Júlia Vieira Froes, e eu vimo-nos forçados, em diversos momentos, a tomar algumas decisões de cuja aprovação por Villela, acaso possível, não podíamos estar seguros. A começar pelo abandono da pretensão de publicação das “obras completas” – escopo que, tão grandioso, corria o risco concreto de frustrar-se mais uma vez – em favor da organização de uma antologia, sem a ambição de nela incluir tudo o que o Autor houvesse publicado. Restava, ainda, decidir o que comporia os volumes. Pois todo o material reunido nos parecia essencial, tendo em vista a qualidade dos textos e atualidade do pensamento de Villela. Procedemos à seleção dos trabalhos segundo nossa própria intuição e gosto pessoal, sem a convicção de que o Autor a teria referendado.




    As circunstâncias declinadas mostram que organizar o presente volume não foi algo simples, especialmente porque, em diversos momentos, tivemos dúvidas a respeito do caminho que teria seguido o Autor, caso estivesse em condições de conduzir pessoalmente o projeto. Diante delas, havia duas opções possíveis: recuar, e manter vivo o pensamento de Villela, no que nos dizia respeito, apenas em nossas atividades docentes e publicações acadêmicas, algo que nos parecia pouco diante da importância dos textos; ou levar adiante o projeto, a despeito de nossas incertezas, convencidos que sempre estivemos de que a divulgação do pensamento do Villela no contexto atual representava, antes de tudo, uma necessidade.




    Nesta decisão, tivemos em grande conta o diagnóstico feito pelo Autor por ocasião da publicação do primeiro volume de Qualitas, a Coleção por ele criada, com o objetivo de publicar obras que se distinguiam pela excelência. Antes que datada, a descrição do mercado editorial jurídico naquela oportunidade feita revela-se de uma atualidade desconcertante:




    No torvelinho de uma idade cultural marcada pela profusão de ofertas, a busca de excelência já não é apenas uma inclinação natural do consumidor. Assumiu-se como epicentro de uma nova atitude, orientada para a busca de maior autonomia do sujeito perante objetos que disputam, em desenfreada competição, a preferência dos espíritos. E que, portanto, também o alivie do crescente mal-estar diante da selva selvaggia em que se converteu a produção do saber e da arte.




    A literatura jurídica não constitui exceção nesse quadro de incontinência e desproporções. Livros e periódicos de Direito surgem a cada momento e de todos os lados, como se fossem gerados por uma usina, cujo centro de operações houvesse perdido a memória de seus destinatários: quem são e o que querem consumir1.




    Em tais palavras, encontramos uma espécie de confirmação – assim queremos crer – de que devíamos contribuir para o “epicentro de uma nova atitude”, orientada pela busca de excelência, em meio à “selva selvaggia” em que se convertera a produção do saber jurídico. Parecia-nos justo que à comunidade jurídica de hoje fosse renovada a oportunidade de familiarizar-se com as ideias originais e atuais de Villela, costuradas de maneira sempre rigorosa e elegante, por vezes até mesmo poética. Este foi, enfim, o contexto do volume que se dá a conhecer.




    Para que o projeto, renovado, da publicação dos textos de J. B. Villela pudesse chegar a bom termo, houve o indispensável concurso de várias pessoas que, desde o primeiro momento, acreditaram na proposta, tendo contribuído, com o que estava ao seu alcance, para sucesso da iniciativa. Registre-se, em primeiro lugar, o apoio da família de J. B. Villela, nas pessoas de seus filhos, Alexandra e Eduardo, que nos deram total autonomia para conduzir o projeto, tendo-nos autorizado, inclusive, a publicação de texto inédito, “O Enigma da Chave”, com cujo destino – o armazenamento no antigo computador do Autor – não nos conformávamos. É um imenso privilégio e uma grande responsabilidade gozar da confiança que nos depositaram em relação ao legado intelectual de nosso Professor. Deve ser igualmente mencionado, com o reconhecimento que o trabalho merece, o esforço da doutoranda Júlia Vieira Froes, que também organiza o presente volume. Coube a ela a digitação dos textos que se encontravam em formato exclusivamente impresso. Quanto ao seu trabalho, não tenho dúvidas de que o Autor o teria aprovado sem ressalvas. Destaque-se, por fim, o entusiasmo com que a Editora Dialética acolheu a ideia da publicação de textos não propriamente recentes. Só um editor comprometido com a qualidade de seus produtos teria sido capaz de abrir mão do requisito novidade, em prol da excelência do material publicado.




    Em 2004, J. B. Villela publicou, na Revista da Faculdade de Direito da UFMG, um pequeno texto em homenagem a seu antigo professor, Caio Mário da Silva Pereira, falecido havia pouco tempo. Na laudatio, a cuja inclusão, no presente volume, tivemos, não sem grande pesar, que renunciar, Villela atribuía a importância da obra de Silva Pereira à sua atitude em relação ao passado e ao presente. Comportamento análogo ao que identificamos em nosso Professor, que sempre se portou com abertura e curiosidade em relação ao novo. Sem jamais abrir mão do juízo crítico, exercido com a elegância, seriedade e sobretudo com autonomia. Eis as palavras por ele proferidas a propósito de seu Professor:




    Nada escapou à sua arguta percepção. [...] Recebia o novo com empatia, mas não com subserviência. Não foi reacionário nem novidadeiro. Jamais abdicou do humanismo e nunca rompeu com as raízes romano-cristãs do direito civil. Soube captar os sinais do seu tempo, sem cortar a escuta do passado. Por isso, sua obra descreve uma linha onde não há lapsos nem soluços, senão antes unidade e ascensão2.




    Nós, os organizadores deste volume, renovamos tais palavras a respeito do nosso Professor, na expectativa de que as novas gerações de juristas possam apreciar esta obra atual, “onde não há lapsos nem soluços, senão antes unidade e ascensão”.




    Belo Horizonte, 30 de maio de 2023




    Elena de Carvalho Gomes.




    




    

      

        1 VILLELA, João Baptista. [O Espírito de Qualitas]. In: STANCIOLI, Brunello Souza. Relação jurídica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, contracapa.


      




      

        2 VILLELA, João Baptista. Caio Mário. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 44 [nova fase], p. 9-12, jan./jun. 2004, p. 11-12.


      


    


  




  

    
PROFESSOR JOÃO BAPTISTA VILLELA3





    Elena de Carvalho Gomes4




    Quiseram que eu tomasse a palavra nesta noite meus colegas e amigos Edgard Audomar Marx Neto, Marcelo de Oliveira Milagres e Nelson Rosenvald, com os quais divido a coordenação científica do congresso que ora se inicia, para celebrar o legado de nosso Homenageado, o Prof. João Baptista Villela. O pedido em muito me honrou, mormente porque não sou a única, entre seus ex-alunos, que, tendo-se inspirado em suas lições e, sobretudo, em sua exemplar dedicação ao magistério, abraçou a docência do direito civil na Casa de Afonso Pena. Não poderia, portanto, recusar as honras que meus colegas me deferiram, mesmo pelo imenso afeto – palavra hoje em tão voga no direito de família brasileiro, muita associada, neste âmbito, às lições do Homenageado – que a ele me prende.




    Já se passam alguns anos desde a “Aula de Despedida” proferida pelo Prof. João Baptista Villela neste mesmo auditório, por ocasião de sua aposentadoria das atividades docentes na Faculdade de Direito da UFMG. Naquele dia, o Homenageado abordou o tema “Justiça e Compaixão”, em uma lição memorável, cujo texto, a despeito de inúmeras solicitações e pedidos, jamais chegou a ser publicado. Eis um traço característico do Prof. Villela: o extremo zelo aplicado na realização de suas atividades, mas, sobretudo, na elaboração de seus textos, que jamais foram dados a conhecer sem que a linguagem fosse rigorosamente apurada, as fontes, devidamente conferidas, e o conteúdo, apropriadamente desenvolvido. A combinação destes fatores não poderia ter tido outro resultado, senão a excelência de toda a sua produção bibliográfica, ainda que trabalhos importantes e indiscutivelmente maduros não tenham vindo a lume, preteridos que foram pelo duro crivo do Autor.




    Parece-me muito significativo o título da “Aula de Despedida” do Prof. João Baptista Villela – “Justiça e Compaixão”, uma vez que evoca uma sua dimensão amiúde encoberta – injustamente, em meu sentir - pelas anedotas que sempre circularam, aqui e alhures, sobre seu rigor acadêmico. Falo especificamente de sua humanidade. Os que tiveram a oportunidade de conviver com o Professor certamente puderam experimentar a sua fidalguia, que jamais distinguiu alunos, professores, funcionários, nem tampouco variou ao sabor das circunstâncias. Recordo-me, a propósito, de episódio dos tempos em que, estudante de graduação, cursava a Disciplina “Direito Comercial II”, por ele ministrada. Estava programada atividade em sala de aula para a qual se fazia necessária consulta a material bibliográfico. Como se sabe, o sucateamento das bibliotecas universitárias não é apanágio dos tempos atuais, circunstância que, naquele contexto, poderia colocar em risco o sucesso da atividade promovida pelo Professor. No dia fixado para o trabalho, o Homenageado apresentou-se munido de aproximadamente trinta livros, que trouxera de biblioteca pessoal. Vê-se que o conhecido apego do Prof. João Baptista Villela a seus livros não era maior do que sua generosidade e seu amor pelo magistério jurídico.




    Meus alunos não tiveram a oportunidade de conviver com o Prof. João Baptista Villela, embora estejam familiarizados com suas ideias e textos, ingredientes obrigatórios de minhas aulas. Lamento muito que não tenham tido a oportunidade de com ele estar, que não tenham podido conhecer pessoalmente este invulgar jurista, formidável professor, grande homem. Conforta-me saber, no entanto, que todas estas dimensões se deixem entrever com clareza em sua obra, à qual os remeto, Senhoras e Senhores, já que quaisquer outras palavras que eu viesse sobre ela a proferir certamente não fariam justiça, nem a ela própria, nem ao Homenageado.




    Peço licença para encerrar esta pequena exposição com o segmento final do prefácio de Aires da Mata Machado Filho à primeira edição do Dicionário de Verbos e Regimes, de Francisco Fernandes, volume muito apreciado pelo Prof. João Baptista Villela. Do prefácio sempre gostou de modo especial, tanto assim, sabia de cor o trecho que ora lhes apresento, com o qual pretendo resumir minha função nesta noite:




    Aqui estou, portanto, não para apresentar um autor cuja obra fala por si mesma, mas na modesta função de quem recebe à porta o visitante. Vejo que, para isso, a conversa há muito está longa. Pode entrar, leitor amigo, e fique à vontade neste livro abundante e suculento, que lembrará, também pela singela despretensão, as alvas mesas da hospitalidade mineira5.




    Fiquem à vontade, Senhoras e Senhores, para saborear a magnífica obra do Prof. João Baptista Villela, na qual descobrirão as melhores virtudes de um jurista e os predicados de um grande homem.




    




    

      

        3 Oração pronunciada na abertura do Congresso de Direito Civil em Homenagem ao Prof. João Baptista Villela, no dia 07.05.2015, e publicada posteriormente na Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 70, pp. 665 - 667, jan./jun. 2017.


      




      

        4 Professora de Direito Civil da Faculdade de Direito da UFMG.


      




      

        5 MATA MACHADO FILHO, Aires. Prefácio (Da Primeira Edição). In: FERNANDES, Francisco. Dicionário de Verbos e Regimes, 45. ed. São Paulo: Globo, 2005: p. 11-12, p. 12.


      


    


  




  

    PRIMEIRA PARTE:




    DA FILOSOFIA À TEORIA GERAL DO DIREITO


  




  

    
DIREITO, COERÇÃO & RESPONSABILIDADE: POR UMA ORDEM SOCIAL NÃO-VIOLENTA6





    João Baptista Villela




    “Was man aber aus Zwang tut,




    das geschieht nicht aus Liebe.”




    (KANT7)




    “... aunque no hubiera cielo, yo te amara,




    y aunque no hubiera infierno, te temiera.”




    (ANONIMO8)




    DESENVOLVIMENTO




    1. Introdução




    É extensa e antiga a discussão que se feriu e prossegue na Teoria Geral do Direito em torno de se saber se a coerção é ou não nota essencial do jurídico. Chame-se-lhe impositividade inexorável ou simplesmente inexorabilidade, como Recaséns Siches9, coerção mesmo, coercibilidade, coação, coatividade, sanção, autarquia, etc.10, o fato é que se parece ainda longe de uma geral harmonia dos espíritos quanto à sua verdadeira natureza nas conexões com o direito.




    Sem, de nenhum modo, contestar a importância teórica do debate, conviria que os juristas voltassem a sua atenção para um outro tema correlato: nota especificadora do direito ou apenas recurso eventual da sua efetivação, em que sentido a coerção externa atua sobre o homem e a vida social? Parece, isto sim, geral e imerecidamente fora de discussão que o direito não possa dispensar o emprego da força exterior, independentemente das relações de ordem epistemológica que associem um à outra.




    É bom para o homem que o direito esteja garantido pela força? A possibilidade de constranger externamente para assegurar a observância das leis serve ao progresso da vida social?




    2. O discutível efeito preventivo da coerção




    De notar, desde logo, que o tão decantado efeito preventivo da coerção é a todo o momento contrariado pelo desconcertante desenrolar-se da vida em sociedade. Explique-se como se queira o fenômeno, parece certo que o ser humano experimenta em relação à ameaça de castigo um sentimento dúplice de revolta e desafio. Ou é o chamado instinto de morte, da teoria de Freud, que, de certo modo, precipitaria o homem para a situação proibida, ou ocorreria aqui uma aplicação da lei do esforço reverso – pela qual se perde precisamente o que se procura11 –, ou por qualquer outro motivo, o fato é que uma observação mais atenta do comportamento humano sugere que a privação, o desconforto, a violência, longe de estimularem a conduta eticamente correta, tendem a gerar o seu contrário, vale dizer, a conduta que se quer exatamente evitar. Ou outro resultado também indesejável, ainda que de natureza diversa.




    3. Inaplicabilidade da coerção: direito não-patrimonial de família




    Depois, há que reconhecer a total inaplicabilidade da coerção para um grande número de situações jurídicas. O direito de família, à exclusão dos seus conteúdos de caráter patrimonial, é literalmente um direito impassível de execução coercitiva.




    Considere-se, por exemplo, o dever de marido e mulher habitarem sob o mesmo teto. Quid, se a norma não é observada? Há abundantes decisões, de outros tempos, reconhecendo ao marido o direito de obter manu militari a companhia da mulher12. Zachariä chegou a invocar, a propósito, o princípio fundamentador das ações reivindicatórias: ubi rem, mea invenio, ibi eam vindico13. Ora, não seria necessário dizer que o retorno compulsório do cônjuge, de forma alguma, constitui a realização do dever que a lei lhe impõe. Poder-se-ia responder que a coerção no caso aplicável é dada pelo divórcio ou separação judicial, que o outro cônjuge fica autorizado a requerer. O divórcio e a separação só poderiam ser, entretanto, considerados aqui formas de coerção, na medida em que se fundassem no reconhecimento de uma ação culpável do cônjuge recalcitrante, isto é, uma conduta contrária à ética, à moral ou estritamente ao próprio direito. Sabe-se, porém, que tal tipo de raciocínio é inviável: o problema das separações conjugais tende a se deslocar, por muito boas razões, de uma perspectiva inquisitorial para uma perspectiva factual. Do Verschuldensprinzip para o Zerrüttungsprinzip, isto é, do princípio da culpa para o da deterioração. Como notou a Comissão de Direito Matrimonial junto ao Ministério Federal da Justiça, na República Federal da Alemanha, “o divórcio por culpa é pensado como espécie de pena para o cônjuge faltoso e foi outrora certamente assim experimentado pelos atingidos. Hoje em dia, porém, isso está longe de ser o caso. Ao contrário: o divórcio é muitas vezes ardentemente desejado justo pela parte ‘culpada’, porque aspira a contrair novo casamento”. Além deste, alinha a mesma Comissão vários outros motivos que falam contra a manutenção do princípio da culpa: dificuldade de apuração das causas do arruinamento conjugal e, dentre elas, das que têm origem na culpa, intromissão do juiz na esfera íntima dos cônjuges, envenenamento do processo e das relações pessoais das partes, etc.14. “Nem os cônjuges, eles próprios” – já se observou, entre nós – “terão muitas vezes a consciência precisa de onde reside a causa de seu malogro, quase sempre envolta na obscuridade que, em maior ou menor grau, impregna todas as ações humanas”15.




    Todo o direito não-patrimonial de família é prenhe de situações para as quais a coerção não oferece qualquer resposta satisfatória.




    4. Exigibilidade: um atributo ambivalente




    A rejeição da coercibilidade não é, porém, exclusiva do direito de família, onde, por certo, o componente de afetividade desempenha um papel de todo singular.




    Recaséns Siches lembra, a propósito, a existência de um artigo na Constituição Espanhola de 1812, no qual se dispunha que os espanhóis deviam ser honrados e bondosos: uma norma certamente impassível de execução coercitiva. Para Recaséns, contudo, ela não seria sequer jurídica, já que seu cumprimento não é exigível”16. Este raciocínio, entretanto, reduz-se, no fundo, a uma pura tautologia: não se demonstra a essencialidade da coerção ao direito, declarando que não é jurídico aquilo que não é susceptível de impor-se coativamente. Claro que também não se há de concluir pela juridicidade da regra simplesmente por estar inserida em um corpo normativo. Mas, na medida em que concerne às relações do homem em sociedade e fixa-lhe um estilo de conduta, a determinação envolve a dantiana hominis ad hominem proportio e contém ordem prestacional intersubjetiva, cujo desatendimento implica negar a alguém o que lhe seja devido. E é aí, vale dizer, na ideia de debitum, que se encontra a raiz, a essência mesma da juridicidade17. Não ser honrado e bondoso significava, para a sociedade política que elegeu a regra e lhe atribuiu até preeminência constitucional, um defraudamento de valores na linha da intersubjetividade e, pois, uma quebra do direito. Naturalmente a avaliação da antijuridicidade tem de atentar para o caráter da regra e o seu estágio de perfeição técnica. A determinação de que súditos sejam honrados e bondosos pertence à categoria dos mandamentos finalísticos (Zielgebote) por oposição à dos mandamentos preceptivos (Erfüllungsgebote). Uma tal circunstância não pode estar ausente à formação do juízo de antijuridicidade do comportamento em que a norma não resulta observada.




    A exigibilidade, no sentido de garantia estatal de observância, é, na verdade, um atributo meramente acidental do direito. Reflete, antes, um particular modo de comportar-se a sociedade relativamente a certos valores, a que privilegia com a imposição coativa. Mas nem esta faz mais jurídico o direito a que é reconhecida, nem torna fundamentalmente menos exigível aquele a que falte. Um direito é sempre exigível, enquanto visto em si mesmo. Isto é, resolve-se em prerrogativa que pode ser validamente oposta pelo titular a quem compete o dever de respeitá-lo18. A facultas agendi importa a facultas petendi, no sentido forte da expressão. Sob esta perspectiva, a exigibilidade se pode considerar nota essencial do jurídico: é uma decorrência imediata do debitum. Enquanto visto pela sociedade politicamente organizada, é que um direito será ou não exigível. Aí, evidentemente, a exigibilidade não se pode dizer atributo indispensável. Há, portanto, exigibilidade e exigibilidade. Não distinguir seria aqui grave imprecisão conceitual.




    5. A substituição do unilateral imposto pelo bilateral negociado




    Mesmo em domínios tradicionalmente impregnados de um forte conteúdo de incontrastabilidade, como o direito tributário, experimenta-se nos dias atuais uma sensível substituição do unilateral imposto pelo bilateral negociado, se se quiser usar uma feliz formulação de Vasseur19. O que, reconduzido o fenômeno para o campo da Teoria Geral do Direito, traduz um recuo da coerção e um possível sintoma de sua ineficácia.




    A legislação brasileira, por exemplo, é rica em normas de incentivos fiscais. A sua característica essencial reside em devolver ao contribuinte alternativas de comportamento em substituição à carga fiscal, que perde, assim, o predicado típico da infungibilidade. Não se trata, certo, de dispensa da coerção: De qualquer modo, não há negar que a sua imposição se dilui, por isso mesmo que a exigência se desdobra em pretensões diversas por natureza, mas de cujo atendimento se obtém iguais efeitos liberatórios.




    Quem pensaria, olhos postos no Estado clássico moderno, hegemônico e autossuficiente, que a independência de uma colônia se pudesse concluir por via de acordo, isto é, fora das proclamações unilaterais, à conta e risco dos que as fizessem? Pois é esta a abertura que se introduziu na Constituição Francesa de 1958, através da Emenda de 18 de maio de 1960. O “fato histórico fundamental” a que se reporta Eric Weil, consistente na origem violenta de todos os Estados modernos20, perde assim em força interpretativa para o futuro. Ao mesmo tempo, adquire relevo o que Groppali chamou de “inegável verdade”: “o progressivo predomínio da livre atividade humana, no jogo das forças sociais”21.




    Na solução dos conflitos de interesse cresce de importância o recurso à composição amigável, não só pela notória insuficiência da justiça pública em decidir oportunamente as questões que lhe são submetidas, como pelos seus elevados custos econômicos, sociais e psicológicos, que não constituem, de resto, nenhuma garantia de acerto ou adequação. Talvez nunca tenha sido tão generalizada como hoje a aceitação da velha sabedoria que os franceses traduziram neste adágio: Mauvais arrangement mieux vaut que bon procès.




    6. A equação jurídico-coercitiva de Kant e a viragem antiautoritária




    Parece estar na progressiva consciência do valor transcendental da liberdade a crescente recusa em admitir o emprego da coerção, mesmo onde o seu fundamento continua reconhecido.




    Kant, que via a coerção como garantia da liberdade22 ou, no dizer de Lisser, “a negação da negação do direito”23, chegava a admitir que a criadagem que houvesse desertado pudesse ser reconduzida ao dono da casa24. Lisser, contudo, tendo observado que permanecia ainda discutível, se todo e qualquer comportamento seria passível de ser imposto, não só do ponto-de-vista material, mas principalmente do ponto-de-vista jurídico25, chamava a atenção para a diferença de conceber o direito que se interpunha entre o seu tempo e o de Kant: não lhe parecia, com efeito, admissível, em oposição ao filósofo de Konigsberg, que a solução do retorno compulsório pudesse ser aplicada26. Entretanto, fazia a não-despicienda ressalva do que os devores oriundos do contrato de serviço são jurídicos (Rechtspflichten) e não morais (Tugendpflichten)27.




    Não é necessário repudiar o conceito kantiano de direito, identificado com o poder de coagir28, para explicar todas as hipóteses de persistência da juridicidade com o recuo da coerção. De qualquer forma, a redução desta a formas crescentemente menos autocráticas dilata os espaços da negociação e denuncia o desapreço pela força. O próprio direito penal, onde a coerção física ainda constitui a regra e o poder repressivo assume amplo espectro de manifestação, sofre os efeitos de uma extraordinária viragem antiautoritária. Florescem, com efeito, na prática penitenciária contemporânea os regimes chamados de confiança, em que ao infrator se admitem o trabalho externo, a visita à família, a frequência à universidade, etc.




    7. Medindo a coerção: uma empresa inviável




    Os limites da coerção não residem apenas no ser ela incompatível com a transcendente dignidade do homem. Nem na sua comprovada ineficácia. Ela é, para além de tudo isso, insusceptível de uma adequação socialmente segura e cientificamente aceitável. Com que critérios se fixaria a resposta repressiva da lei à inobservância das regras de conduta?




    Hart nota que sociologicamente é uma ingenuidade supor-se que haja “uma única moralidade social homogênea”, de que o juiz seria um porta-voz quando baixa a sentença. “Nossa sociedade – gostemos ou não – é moralmente uma sociedade plural”, conclui Hart, que desvela ainda a ficção que se esconde sob o apelo ao chamado ordinary reasonable man, o nosso conhecido homem comum. Atrás dessa entidade mítica o que há, não raro, é a própria figura do juiz. O hipotético julgamento do homem comum, “muito frequentemente, e uma simples sombra projetada, que lançam as próprias percepções morais do juiz ou as daqueles de sua classe social mesma”29.




    Em apoio da heterogeneidade do julgamento social, Hart invoca pesquisa de opinião, segundo a qual o desvio de enquadratura nunca foi inferior a 75%, isto é, não mais de uma em quatro pessoas estimaram um mesmo fato com idêntico rigor jurídico30.




    8. Reflexões sobre a lei de Maine




    Estaria mesmo na linha de evolução do direito uma perda progressiva dos conteúdos repressivos em favor dos libertários, um suceder da espontaneidade à imposição. Segundo a chamada lei de Maine o contrato segue-se ao estatuto, o direito voluntário ao direito imposto.




    Vasseur observa que a validade da lei de Maine não se estenderia aos domínios da ordem internacional, onde se registraria evolução inversa, isto é, o direito voluntário aparecendo em primeiro lugar, somente depois surgindo o direito imposto, vinculado à existência de autoridades supranacionais31. A esse nível convém, contudo, observar que o estágio verdadeiramente adulto do direito internacional não se atingirá quando aquelas autoridades dispuserem de poder físico para impor as suas decisões, senão quando as nações aderirem livremente a uma ordem fundada na justiça.




    Como quer que seja, poder-se-ia sonhar, então, com um estágio da humanidade em que a coerção não tivesse mais qualquer papel a desempenhar? E, se uma tal situação é possível, ocorrerá por geração espontânea ou como resultante de um processo conscientemente dirigido pelo próprio homem? Indicaria a lei de Maine a linha evolutiva que corresponde às melhores aspirações de aperfeiçoamento do homem? Ou, ao contrário, conviria esforçar-se por revertê-la?




    9. As interseções da coerção com a responsabilidade




    É principalmente nas suas interseções com a responsabilidade que a coerção revela a sua maior fraqueza.




    O ser humano eticamente sadio e adulto não encontra maiores motivos para exigir os seus direitos subjetivos do que para cumprir com os seus deveres jurídicos. Na medida, entretanto, em que a coerção se institucionaliza, instala-se fora da consciência humana, à margem do eu, um novo centro de referência e comando éticos, cuja existência e funcionamento constituem, por si mesmos, uma permanente fonte de estimulação baseada no medo, o mais deprimente depressor agente de conduta. À força de existir e ser usado, o sistema extrínseco de coerção tende a liberar o homem do seu sistema interior de referência ético-social, que fica, assim, exposto a se atrofiar progressivamente. Nessa atrofia o homem se infantiliza e se emascula moralmente. Castrado em seus próprios imperativos interiores, tende a se sentir liberado para só fazer ou deixar de fazer, na ordem social, aquilo que lhe é exigido sob ameaça de repressão. Estabelece-se, a partir daí, um jogo sem grandeza e do qual o cidadão e a sociedade só podem sair derrotados. Aquele furtando-se à adesão livre e gratificante ao bem, simulando aqui e dissimulando ali para se esquivar às imposições legais. A sociedade correndo ao encalço do cidadão – convertido em infrator potencial – e multiplicando os castigos e penas, sob o calculado raciocínio de que é preciso estipular muito para se alcançar ao menos pouco. A coerção externa como que outorga ao homem carta branca para ser desonesto, já que a desonestidade – no fundo um conceito de referência estritamente interior – estaria submetida às correções do aparelho repressor externo. E porque lhe concede essa franquia interna, implicitamente passa a considerá-lo um infrator, que é preciso vigiar e cujas atividades trazem a marca original da suspeição. Daí estruturar-se o direito, em larga medida, com base nas ideias de má-fé, conflito e desconfiança. Seus fins, contudo, são a harmonia e o bem-estar do corpo político, somente possíveis onde e quando se crê no homem.




    A propósito observou Miguel Reale com grande lucidez:




    Se há algo que me impressiona no evolver do Direito pátrio é a crescente perda de confiança no homem. Nossa legislação baseia-se cada vez mais no pressuposto da má-fé. Desconfia-se de tudo e de todos, postos no mesmo plano os honestos e os que o não são, como se fosse possível esperar tudo da lei quando nada se espera da livre e espontânea cooperação do homem. Crê-se na lei, porque já se não crê no homem, quando aquela só vale como expressão objetiva das virtudes humanas32.




    10. Responsabilidade e irresponsabilidade na ordem social




    O próprio conceito de responsabilidade desenvolvido na linguagem jurídica a partir do direito romano é eminentemente extrínseco ao homem. Acompanhe-se, a respeito, a explicação de Bodenheimer:




    Os romanos, que eram um povo jurista, usavam ‘respondere’ em primeira acepção com um sentido jurídico. O demandado, ou seu representante no tribunal, ‘responderiam’ a uma demanda apresentada contra si, interpondo razões e alegações destinadas a fazer frente às pretensões do demandante e justificar sua própria conduta. Se o tribunal considerasse que as razões e alegações não eram satisfatórias, solicitava-se ao demandado que contestasse a demanda em uma forma diferente e não-verbal: pedia-se-lhe, possivelmente, para ‘responder’ aos danos por descumprimento de contrato, ou devolver certos bens adquiridos ilicitamente por ele. Em matéria penal na qual o demandado33 não pudesse oferecer uma escusa satisfatória do ato ilícito, pelo qual havia sido processado, fazia-se-lhe ‘responder’ por sua negligência mediante o pagamento de multa, prisão ou pena capital. O critério para medir este tipo de responsabilidade era a conformidade ou desconformidade com um padrão legal prescrito pela comunidade34.




    O turning point fundamental na evolução jurídica da responsabilidade reside precisamente ali onde ela deixou de ser resposta do homem à sociedade para ser uma imposição da sociedade ao homem. Nesse momento começa a abertura para o insidioso processo de alienação da consciência jurídica, no seu sentido mais literal: a sua transferência do homem – a quem se torna alheia (aliena, estranha) – para o corpo político, que a assume e a garante pelo exercício da coerção. Com essa viragem o homem se tornou, então, no fundo e em rigor, verdadeiramente irresponsável perante a lei. Irresponsável, em sentido originário, é aquele que não responde: justamente a condição jurídica a que foi reduzido o homem, já que, na resposta, a lei o substitui, atuando o seu sofisticado mecanismo de sanções. Autenticamente considerada, a responsabilidade, como notou Erich Fromm, “não é um dever imposto de fora à pessoa, mas uma resposta desta a um pedido que ela julga interessar-lhe”. E acrescenta: “Responsabilidade e resposta têm a mesma origem, respondere = ‘responder’; ser responsável quer dizer estar pronto a responder”35.




    11. Coerção e consciência ética




    Felizmente a consciência do homem não é um puro reflexo das normas sociais. Ao contrário: é precisamente no afirmar-se contra elas que o ser humano pode experimentar um de seus momentos de maior grandeza e dignidade. Aí está na literatura o forte exemplo de Antígona a rebelar-se contra o rei Creonte, em nome de “inolvidáveis leis, não escritas, eternas”36. Aí estão na História Sócrates, Joana D’Arc, Thomas Morus, Lutero e quantos outros que padeceram incompreensão, quando não o martírio, pela fidelidade à própria consciência. No impasse que Bauer identificou, com precisão, como conflito entre veritas e autocritas37, tiveram a coragem de optar pela primeira. Assim, apesar da porta aberta para a autoabdicação interior, não se perdeu para a humanidade o sentido transcendental da consciência. Mas é um dado de fácil verificação que muitos, por lhes faltarem luzes ou determinação de espírito, se conduzem efetivamente com maior ou menor descompromisso para com os valores que dignificam a vida social, agindo ou deixando de agir em função das ameaças ou ações repressivas da lei. Ser honesto nas relações com o outro, e especialmente nas relações com o Estado quando não há risco de penalidades, chega a fazer o cidadão, às vezes, quase um objeto de curiosidade, senão de espanto. Ou até mesmo de chacota. Como a aplicação de sanções se realiza à base da exterioridade, das evidências e não das invidências, criou-se uma moral social de aparências, onde a conformidade da correção exterior com a realidade íntima da conduta chega a causar mal-estar. De tudo isso decorre um lamentável empobrecimento da vida em sociedade.




    A coerção, com o seu imanente apelo ao medo, é também um convite a que a sociedade dos homens, ao invés de livre e feliz, se torne uma imensa e sombria colônia de eunucos e escravos. Que a abdicação da liberdade importe alívio é verdade e é compreensível. O exercício a autodeterminação constitui, ao mesmo tempo, grandeza e dor, crescimento e pena, morte e ressurreição do ser humano. Quem, pois, se recusa a liberdade, não padece a angústia de decidir. Ao preço, porém, de não crescer. De continuar sempre menor, de um modo ou de outro, por preguiça ou covardia, como lembrava Kant há quase duzentos anos38.




    12. Conclusão




    Estaria a resposta da questão em extinguir-se de imediato qualquer expediente coercitivo, confiando a observância das leis exclusivamente à boa-vontade e disposição das pessoas? Claro que não. Uma tal solução é demasiado simplista para um problema decerto grave e complexo.




    Antes de tudo, não se pode esquecer que há milênios vive a humanidade em estruturas jurídicas fundadas na coerção. É óbvio que não está preparada para um estilo totalmente diverso de comportamento social. Uma ruptura imediata e radical com os padrões vigentes instauraria – é fácil perceber – o reino do caos.




    É, entretanto, urgentemente necessário reconhecer que uma ordem jurídica baseada na coerção é indigna da transcendental grandeza do homem. Se se quer para o futuro expressões convivenciais inspiradas no amor e na justiça, na dignidade e na confiança, tem-se de restituir ao homem a superior liberdade de responder, ele próprio, aos deveres que decorrem da vida em sociedade.




    O homem só é feliz à condição de ser livre. Só é livre, quando responsável. E só é responsável se os motivos de sua conduta estão dentro e não fora dele.




    Não é indiferente, como pretende Léon Raucent, que se obedeça à lei por motivação mais ou menos nobre: sentimento de legitimidade, juízo de identificação, empenho de moralização da regra jurídica, interesse pessoal, temor da polícia, etc.39. Uma sociedade não pode ser feliz, se a respectiva ordem jurídica é mantida ao preço da liberdade. E a liberdade não existe para quem adere por medo. Antes, a organização política e social deve expressar-se em termos tais que comporte e suporte a inobservância de suas próprias regras, se a outro resultado não levar o respeito à autonomia pessoal. Ao mesmo tempo, porém, editará normas cujo acatamento possa integrar o exercício consciente da cidadania e conduzir ao crescimento moral.




    Em 1945, no alvorecer ainda do após-guerra, notava Teilhard de Chardin a existência de um impulso da humanidade para a socialização, verdadeiramente irresistível, quer do ponto-de-vista planetário, quer do ponto-de-vista cósmico. A coletivização humana estaria ainda numa fase que Teilhard chama de forçada. Certamente que a ação do homem não é indiferente para que sobrevenha a fase que o mesmo Teilhard qualifica de simpática ou livre e que assim se definiria: “Aquela em que os homens, tendo enfim reconhecido que são os elementos solidários de um Todo convergente e se dispondo, por conseguinte, a amar os determinismos que os aproximam, a unanimidade de afinidades e de simpatia substituir-se-á às potências da coerção”40.




    Aliás, já antes observava Teilhard que o mundo acabaria por explodir se não aprendesse a amar; e acrescentava lucidamente: “O futuro da terra pensante está organicamente ligado à mudança das forças de ódio em forças de caridade”41.




    É certamente essa mudança ou passagem que marca a entrada na verdadeira civilização, que, conforme lembrava há pouco João Paulo II, só pode ser a civilização do amor42.




    Ora, uma civilização do amor é, pelo menos tendencialmente, incompatível com a coerção, esta apenas tolerável, enquanto compromisso, não enquanto dado permanente. Não se deve, entretanto, esquecer a advertência de Adamek, segundo a qual os compromissos do mundo judaico e do mundo islâmico com os princípios puros do direito resultaram na renúncia, sob muitos aspectos, do ideal de justiça proposto43. A aceitação radical de uma ordem fundada no amor importa, pois, também o empenho de superação dos compromissos que a limitam.




    Cada um pode se perguntar se a coletivização é um termo inevitável. Se corresponde a um verdadeiro progresso ou, antes, a uma regressão nas relações sociais. Se deve ser apoiada ou inibida, mantida ou desviada, etc. O que parece, todavia, fora de qualquer dúvida responder a um estágio superior de evolução é a ideia de uma ordem social inspirada antes na liberdade e na tolerância que no medo e na repressão.




    Convém, de qualquer forma, recordar que o poder autogenerativo da força torna discutível a esperança de que a coerção termine por se extinguir naturalmente. Embora se note, aqui e ali, retração nos seus domínios, está na determinação e no dever do homem acelerar o advento de uma ordem não-coercitiva. Se não há, como já se registrou, “verdadeiro progresso social que não implique, cedo ou tarde, num retraimento da força”44, também a recíproca é verdadeira: não há retraimento da força que não signifique uma promoção do bem-comum, um enriquecimento da vida em sociedade.




    Nota Bodenheimer que, depois do apogeu do determinismo, “tem havido uma renovação na crença de que os seres humanos possuem a capacidade de atuar responsável e racionalmente”45.




    E continua:




    Haverá que esperar que essa crença seja fortalecida no futuro e que produza consequências pragmáticas de natureza benéfica. Um mundo ameaçado pelo desastre ecológico e pela catástrofe atômica somente poderá ser salvo mediante políticas racionais livres do medo irreflexivo e da paixão ideológica, qualquer que seja a proveniência desta última. Mais ainda: a ação responsável, em suas conotações jurídicas, moral, social e política, é requerida obviamente hoje mais do que nunca com o fim de reduzir a agressão e a destrutividade em suas formas individual e coletiva”46.




    À consciência de que é necessário descoercibilizar a prática do direito deve seguir-se o esforço de aperfeiçoar as instituições no sentido de se obter a adesão espontânea do homem às normas jurídicas da coletividade. Não há, com efeito, onde a vitalidade do corpo político encontre melhor expressão do que no dar e receber cada um, livre e respectivamente, aquilo que deve e aquilo que lhe é devido.
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FALAR A VERDADE, CALAR A VERDADE E FALTAR À VERDADE47





    João Baptista Villela




    1. Segundo se relatou na imprensa, o Deputado Paulo Novaes, Presidente da CPI da Previdência, determinou, em fevereiro de 1994, a prisão de dois cidadãos, ao fundamento de que eram testemunhas e se tinham recusado a prestar depoimento. Advogados ouvidos na ocasião teriam afirmado que as pessoas presas tinham, na verdade, a condição de réus, por estarem respondendo a processos criminais. “Como réus”, acrescenta a fonte, “têm direito de permanecer calados e até de mentir”: TREVISAN, Cláudia. OAB Estuda Processo contra Membros da CPI. Folha de S. Paulo, São Paulo, 04 fev. 1994, p. 1-8. A observação dos advogados parece dirigida contra o raciocínio do Presidente da CPI, o qual teria invocado, em apoio de seu ato, a Lei nº 1.579, de 18 de março de 1952. Esta Lei, que “dispõe sobre as Comissões Parlamentares de Inquérito”, estabelece, com efeito, em seu art. 4º, inciso II, constituir crime “fazer afirmações falsas, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, tradutor ou intérprete, perante a Comissão Parlamentar de Inquérito”. O enquadramento dos detidos como réus, por sua vez, deslocaria a solução para o Código de Processo Penal, cujo art. 186 assegura ao acusado a faculdade de não responder às perguntas que lhe forem propostas.




    Assim entendidos, o fato e suas interpretações levariam à seguinte armação teórica: Testemunhas estão sob a imposição de responder e não podem faltar à verdade; réus, ao contrário, não só podem calar, como estão autorizados a mentir. Ora, esta redução simplista carrega consigo uma leitura fundamentalmente equivocada do processo e dos direitos humanos.




    2. No que respeita aos limites subjetivos da prova testemunhal, tanto no juízo do crime, como em quaisquer outros – cível, trabalhista, etc. – há algo mais que pessoas incapazes, impedidas ou suspeitas. A Lei nº 1.579/52 é injusta no laconismo de suas disposições. Não atenua este juízo a integração subsidiária que seu art. 6º busca nas normas do processo penal. Elas se acham, entre nós, basicamente reunidas no Código de Processo Penal, uma lei que, sem embargo de suas virtudes, provém de um período da vida nacional em que as liberdades públicas estavam restringidas e a consciência dos direitos humanos não tinha alcançado os níveis e expansão que hoje apresenta.




    Pretender que a testemunha incorra em crime sempre que se negar a responder o que lhe for perguntado, é adotar uma lógica arbitrária e grosseira. Ao lado das razões que autorizam a declinar do testemunho, como tal, ou mesmo o impedem, há motivos pontuais que legitimam o direito de não responder. Ninguém está obrigado, por exemplo, a falar, quando a resposta levaria à própria incriminação ou à de entes próximos. Quando os conduza a outros prejuízos, sejam de natureza moral, sejam de natureza econômica. Tais garantias encontram eco no Código de Processo Civil, art. 406, I. Mas não é só. Ninguém está tampouco obrigado a responder, quando as perguntas dizem respeito à sua vida íntima, valor, hoje, sob expressa proteção constitucional, ainda quando não envolva dano. (cf. Constituição da República, art. 5º, X). O Código de Processo Civil não excepciona expressamente a hipótese, mas proíbe que se faça à testemunha “perguntas ou considerações impertinentes, capciosas ou vexatórias” (art. 416, §1º). Com não menores fundamentos, está o depoente dispensado de falar, quando tiver, em favor do silêncio, uma objeção de consciência. A liberdade de consciência, declarada inviolável pela Constituição da República no art. 5º, VI, não é apenas uma faculdade de fazer, senão também um poder jurídico de abstenção.




    Em matéria de direito ao silêncio, nossas leis de processo mostram um nível de desenvolvimento ainda rudimentar. O Código de Processo Civil, é verdade, libera a testemunha de depor de fatos “a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar sigilo” (art. 406, II). A norma é quase uma transposição literal do art. 144 do Código Civil e tem relação homóloga com o art. 207 do Código de Processo Penal. Cobre uma face importante da objeção de consciência, como a que podem ter médicos, sacerdotes, advogados, jornalistas, etc. Mas deixa desatendidas as reservas morais do depoente que não tenham origem em seu estado ou profissão. Elas são, contudo, igualmente válidas. Em reforço de seu reconhecimento no âmbito do processo, deve-se levar ainda em conta outra circunstância. A Constituição da República, em seu Preâmbulo, compromete-se com os “valores supremos” de uma sociedade que, entre outros atributos, tenha o de ser pluralista. Ora, uma sociedade não pode qualificar-se de pluralista, se não consente que a diversidade de crença e convicções dos seus membros se manifeste também nas relações com o Estado.




    3. Há que distinguir, pois, entre o direito de recusar testemunho e o de recusar informação, uma dualidade bem assentada na doutrina alemã, onde corresponde, respectivamente, aos termos Zeugnisverweigerungsrecht e Auskunftsverweigerungsrecht. O apuro conceitual na literatura alemã é levado ainda mais longe pela configuração autônoma que ali se dá à liberdade de depoimento ou Aussagefreiheit, faculdade que assiste ao acusado, no processo criminal, de optar pelo silêncio e de cuja titularidade deve ser escrupulosamente informado, sob pena de invalidade das declarações que fizer: Cf. TILCH, Horst (Red.). Münchener Rechts-Lexikon. Bd. 1, München: Beck, 1987, Aussagefreiheit.




    Tratar em bloco todas essas categorias, reduzindo-as dilemas sim ou não, tudo ou nada resulta sempre em sacrifício: seja do processo, seja dos direitos da testemunha ou do acusado.




    4. Sobre a natureza do direito de recusar-se a informar, que pode, de resto, corresponder a um verdadeiro e próprio dever legal (Aussageverweigerungspflicht), observa Bruns, invocando Rosenberg, Goldschmidt e Bosch, que se trata de uma “espécie de exceção processual da testemunha”, como ficaria claro do incidente da recusa tout court de depor, previsto no § 387 [Zwischenstreit über Zeugnisverweigerung] da Lei Processual Civil Alemã (ZPO): BRUNS, Rudolf. Zivilprozeβrecht. Berlin u. Frankfurt a. M.: Vahlen, 1968, S. 318.




    5. Entre nós, o Código de Processo Penal ignora a distinção e chega a impor ao juiz que envie à autoridade policial, para fins de inquérito, cópia do depoimento, inclusive quando reconhecer que a testemunha simplesmente tenha calado a verdade, podendo mesmo, eventualmente, fazer apresentar, de imediato, o suposto infrator (cf. art. 211). O fato de o Código situar a verificação judicial no momento de proferir a sentença sugere que a omissão não tenha sido conhecida do magistrado ao colher o depoimento, o que faz deste um ato contaminado por dolo. Tal ilícito poderia inexistir, se ao depoente fosse dada, quando interrogado, a possibilidade de observar ao juiz que deixa de responder por tais ou quais motivos. Nessas condições, ainda quando a autoridade judiciária tivesse a recusa por infundada, a apuração subsequente tanto da responsabilidade penal quanto da responsabilidade civil do depoente far-se-ia com mais precisão e melhor acerto. Claro que a testemunha pode e deve, sem embargo de o Código não lhe ter previsto esta faculdade, optar pela fundamentação incontinenti de seu silêncio. Mas a previsão teria melhor sinalizado ao juiz os direitos da testemunha e facilitado, assim, a administração da interface entre eles e os interesses do Estado no processo.




    O anterior Código de Processo Civil, de 1939, era tão infenso a um tratamento diferenciado dos dois direitos, isto é, do de recusar-se a depor e do de recusar-se a responder, que exigia da testemunha declarasse, por escrito e “antes da audiência”, os motivos de sua objeção (art. 242). Claro, portanto, que não cumprida a exigência, ficava preclusa a faculdade de se calar. Mas como poderia a testemunha saber de antemão que se lhe fariam perguntas a cujas respostas poderia ou deveria recusar-se? A orientação era altamente prejudicial ao processo, pois acabava por excluir in omnibus o depoimento de pessoas submetidas ao dever de sigilo, ou por outro modo restringidas em sua liberdade de expressão, e que bem poderiam ter o que informar, sem quebra, seja do compromisso oriundo do estado ou profissão, seja de outro qualquer impedimento. O atual Código de Processo Civil, entretanto, contém, implícita na redação do art. 406, a faculdade de a testemunha, em meio ao depoimento, separar o que deva do que não deva ou não queira informar. Quando ali se diz que “a testemunha não é obrigada a depor de fatos [...]”, está-lhe sendo conferida a possibilidade de extremar a matéria a cujo respeito não esteja obrigada a depor. O depoimento, assim, se é uno enquanto prova consumada, constitui, no instante dinâmico de sua produção, ato essencialmente divisível.




    6. E quanto à mentira: Pode, também ela, constituir uma opção legítima do acusado ou das testemunhas? Há que precisar: Quando se cala a verdade, no processo, pode-se estar restringindo os meios de o Estado chegar mais depressa ou com melhor índice de precisão aos resultados institucionais da demanda. Mas não se está intervindo para induzi-lo a erro.




    Admitir que o acusado ou as testemunhas possam faltar à verdade, é admitir que possam atentar contra o processo. Ora, atentar contra o processo não só não é uma exigência da autodefesa, como constitui uma ação voltada à desordem social.




    Não há, assim, porque consentir na violação intencional da verdade. Se calar não configura propriamente uma conduta contrária à verdade e, tanto pela lógica como pela justiça, pode, sob circunstâncias, compor-se com os deveres da parte ou da testemunha, mentir é essencialmente incompatível com a responsabilidade processual de uma e de outra. É fácil, de resto, perceber que, se o silêncio pode determinar sacrifício aos fins do processo, preserva o dever de lealdade. Contrariamente ao que sugere seu enquadramento no Código de Processo Civil, a lealdade não incumbe somente às partes, senão que, de modo difuso, a todos quantos intervenham no feito, inclusive juiz e serventuários. Ela é um atributo básico da cidadania. Onde quer, portanto, que uma função pública se desenvolva, aí há de a lealdade estar presente. Haver circunscrito, em termos gerais a verdade, a lealdade e a boa-fé, assim como a abstenção de atos inúteis ou desnecessários, aos deveres das partes e seus procuradores (cf. art. 14) foi, no fundo, um escorregão do Código de Processo Civil, de 1973, no modelo dualístico. Neste modelo, reduz-se o processo a um torneio entre particulares, a que o Estado, na pessoa do juiz, assiste distante e complacente. Há muito, porém, se compreendeu que este não é o papel do Estado quando predispõe os seus órgãos à garantia dos direitos e à realização da justiça. O processo passou, assim, de instrumento das partes a função da sociedade. Que cada um receba o que lhe é devido interessa não apenas aos que postulam em juízo, senão ao corpo social inteiro. Daí a universalidade processual de todos os deveres a cujo bom desempenho está ligada a sorte da demanda.




    O réu ou a testemunha que calam, por motivos dados a conhecer ao magistrado, podem não estar colaborando plenamente para que se alcance a verdade no processo, mas agem com transparência e sem fraude. Não assim o que ilude, simula ou engana. Este assume, conscientemente, conduta antissocial e não pode encontrar na ordem jurídica acolhida para os seus atos.




    




    

      

        47 Publicado originalmente em: Repertório IOB de Jurisprudência, São Paulo, n. 15/94, 1. quinz. ago. 1994, cad. 3:291-289.


      


    


  




  

    
ENTRE DECODIFICAÇÃO E CONSTITUCIONALIZAÇÃO: A CENTRALIDADE BUSNELLIANA48





    João Baptista Villela




    1. Os fenômenos no espaço do direito




    Já se disse, e não parece incorreto, que o direito é uma ciência de fenômenos49. Fenômenos aí significa não apenas algo sobre que se exercem as regras de conduta estabelecidas, mas também acontecimentos, cuja repetição e continuidade interferem na mesma produção de regras. Tome-se, por exemplo, o caso do contrato, uma das mais antigas e estáveis instituições jurídicas. Para que a aproximação entre dois potenciais contratantes possa chegar ao resultado por eles pretendido, é indispensável que adotem parâmetros. Sejam os previstos nos códigos e nas leis, sejam os que eles mesmo criem ad boc. A sucessiva aplicação de umas ou outras normas ao longo do tempo vai constituindo um corpo acumulado de experiências. Nelas pode-se identificar variados níveis de sucesso. Com outros institutos não é, na essência, diferente. Das experiências recolhidas na sua prática, algumas revelam-se boas. Outras nem tanto. Algumas francamente ruins. As que apresentam alto grau de bons resultados são mantidas e tendem a ser universalizadas. Estabilizam-se. Com elas vai-se compondo a estrutura básica dos institutos. E tendem a se tornar arquétipos. Por exemplo – de novo, agora, no âmbito do contrato – as que formam a evicção ou os vícios redibitórios, construções de alto teor de aceitação em diferentes culturas. Aquelas outras cujos efeitos, socialmente vistos, recebem reprovação, tendem a ser proscritas ou, pelo menos restringidas. A estipulação de juros, por exemplo. Tudo acaba por se constituir em ciclos de intercausalidade, pois os fenômenos, agora vistos como acontecimentos, podem apontar para a inadequação das normas já assentadas e sugerir seu descarte ou sua correção.




    Assim, o pacto comissório no penhor e na hipoteca parece, à primeira vista, uma criação mais do que natural. Terá nascido espontaneamente, sem intenções de tirar vantagem da debilidade do devedor. Não é intrinsecamente injusto. Viu-se depois que este efeito perverso ocorria com tal frequência e tão funestos resultados, que se optou, em geral, por sua proscrição50. Fala-se aqui, está-se vendo, em clave de especulação. De qualquer modo, curioso: Recentemente a proibição do pacto comissório tem sido arguida de contribuir como fator de inibição para financiamentos de agências de crédito social em favor do desenvolvimento da América Latina. Talvez por isso, sua vedação venha a sofrer atenuações. De novo, sempre o jogo interativo entre regras e fenômenos. Nenhuma outra criação da prática econômica parece tanto ditar a flutuação das regras de direito como o crédito. E por isso se prestam tanto a revelar o jogo de interinfluência em que se acham envolvidos os fenômenos e as regras de direito. Muito se poderia falar a respeito.




    Os juristas, teólogos e economistas que se viram ao longo da história, de um modo ou outro, imersos na reflexão sobre o crédito jamais conseguiram estabelecer regras suficientemente sólidas e estáveis a seu respeito. Desde a vedação temperada dos juros no Antigo Testamento (Êx, 22, 25; Lev., 25, 36-37; Deut. 23, 19-20), passando pela sua condenação peremptória por Lucas nos Evangelhos (Lc., 6, 34 -35) e depois no Quarto Concílio de Latrão, pelo pensamento de Petrus Lombardus nas suas Sententiae in IV libros distinctae (ca. 1150) e o de Tomás de Aquino na Summa Theologiae (1265-1273) assim como dos aristotélicos em geral, o enfraquecimento do crédito, que daí resultava e mais a erosão das garantias do credor, acabou determinando o aparecimento do direito comercial como ramo distinto do direito civil51. O equilíbrio sempre tentado entre crédito e juros baseia-se na busca de um ponto áureo entre a promoção da atividade econômica e a vedação do enriquecimento iníquo: quanto maiores os juros e as garantias do crédito, mais predisposto estará o mutuante a pôr seus meios à disposição do mutuário, mas menor será a inclinação deste a tomá-los. Como os capitais e as possibilidades de seu emprego produtivo são variáveis, é praticamente impossível encontrar aqui a perfeita simetria entre fenômenos e regras de direito, que tendem a uma interatividade incessante. Demorou-se a compreender que não se pode aspirar nessa matéria a uma duradoura segurança jurídica. Provavelmente a mais radical demonstração de quanto é vã a pretensão de controlar os juros está na tentativa da Constituição do Brasil, de 1988, em estabelecer um teto absoluto. Com efeito, na sua versão primitiva, o texto determinava que as taxas de juros reais, “nelas incluídas comissões e quaisquer outras remunerações direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito”, não pudessem ultrapassar os 12% (Art. 192, § 3º). Não durou muito. Em 29 de maio de 2003 a disposição era revogada pela Emenda Constitucional nº 40.




    Mas há outra classe de fenômenos que se fazem também objeto da atenção jurídica, sob ângulo fundamentalmente diverso. Não são fenômenos sociais ou econômicos, senão antes culturais. Poderiam ser chamados também de fenômenos secundários ou de segundo nível. Não porque sejam menos relevantes. Mas porque não são produzidos pelo livre movimento dos interesses sociais e econômicos. Nascem precisamente da reflexão sobre eles, do pensar a seu respeito. Isto é, desenvolvem-se a partir de um olhar mais distante sobre as regras jurídicas, seu potencial de aperfeiçoamento, sua evolução, suas linhas de força, etc. Uma ilustração poderia ser encontrada na discussão que se travou na Alemanha, durante o século XIX, relativamente à codificação do direito civil. Thibaut e Savigny encarnaram nessa ocasião posições contrapostas, o primeiro favorável à codificação, o segundo, fundado nos valores da escola histórica, contrário, sob o receito de um engessamento do direito. Outro exemplo está na discussão que se desenvolveu na Europa, particularmente Itália e Suíça, e no Brasil desde os começos da segunda metade do século XIX e que não se encerraria nem mesmo com a célebre Prolusione de Vivante, ao seu curso de direito comercial na Universidade de Bolonha, em 188752: a unificação do direito privado53.




    2. Decodificação




    Outro fenômeno significativo, já de nossos dias, foi a fragmentação dos monoblocos legislativos produzidos nos séculos XIX e XX. A elaboração normativa de tal maneira tomou vulto e particularizou-se em áreas emergentes ou tornadas de maior visibilidade, que se quebrou a estrutura unitária e sólida, com tanto esforço produzida desde o final do século XVIII e que ganhou seu apogeu com o Code civil, de França, e o Bürgerliches Gesetzbuch (BGB), da Alemanha: um itinerário que Morelli traçou em bem ordenada síntese, desde o direito comum até o Código Pisanelli54. Os grandes códigos não apenas perdem a inteireza pelo surgimento interrupto de leis especiais, como também pela formação de microssistemas, dando lugar a uma palavra nova – decodificação – cujo caráter dominador e impregnante teria feito de nosso tempo, segundo Irti, uma idade da decodificação55.




    Poder-se-ia discutir aqui até que ponto a decodificação é verdadeiramente um fenômeno ou, ao contrário, uma transformação estrutural, isto é, de substância, dos sistemas de direito. Sobre a questão, leia-se no comentário de Oppetit:




    Esta tendência à decodificação, por certo desigualmente repartida segundo a matéria e os países, mas particularmente marcada em tudo quanto toca à vida econômica, foi captada, entretanto, por certos observadores não como uma disfunção passageira do sistema jurídico, mas antes, francamente, como transformação natural e, de qualquer modo, durável, do mundo jurídico ocidental56.




    Ou porque a permanência, subjacente ao movimento que levou às codificações, tenha desaparecido ou sofrido grave debilitação57, ou porque uma nova racionalidade na organização das normas jurídicas esteja tentando se configurar, fato indiscutível é que hoje estamos diante de um cenário no qual as partes de que classicamente se compõem as ordens jurídicas se apresentam despedaçadas e clamam por algum recurso que as volte fazer submetidas à unidade, sem o que não há sistema jurídico capaz de se impor à sociedade e, pois, fazê-la sob o primado do direito.




    3. Reconstitucionalização




    Enquanto o mundo se esfacelava e a goldene Zeitalter der Sicherheit se reduzia a não mais que uma nostálgica recordação, um outro fenômeno iria despontar e eclodir no Ocidente: a reconstitucionalização das ordens jurídicas, sobre as cinzas da Segunda Guerra Mundial e na esteira da Carta das Nações Unidas (1945), assim como, e principalmente, da Declaração Universal dos Direito Humanos (1948).




    Era preciso restabelecer a ordem perdida. Os códigos civis não eram veículo adequado. Haviam perdido muito de sua imperial majestade, precisamente porque o local ia cada vez mais perdendo expressão para o universal. Sua capacidade regulatória pouco dizia em um mundo conflagrado e subjugado por forças destrutivas de alcance jamais experimentado. Plantava-se a ideia da globalização antes que a palavra fosse cunhada. É curioso notar que, ao contrário do que mais provavelmente ocorre, aqui o jurídico precedeu o econômico. A rede econômica que interligou o mundo só foi possível porque a cultura dos valores já se achava fortemente homogeneizada na voz e na aceitação da Declaração Universal dos Direitos Humanos. Parece ter-se repetido o que, muitos séculos atrás, havia ocorrido em Roma. Enquanto o ius civile regulava a vida social e econômica dos cidadãos romanos, era no ius gentium que se apoiavam as trocas comerciais com os peregrini58.




    Novas constituições emergiram por toda a parte. Novos não eram apenas seus conteúdos. Também a sua topografia tomava contorno original. Não se tratava mais, sobretudo, de definir a organização do Estado e a estrutura íntima do poder político, senão também de dar mais densidade e visibilidade aos direitos da pessoa humana, ao mesmo tempo que assegurar sua imediata exequibilidade.




    Tome-se, por exemplo, um dos mais expressivos corpos constitucionais do mundo atual, a Grundgesetz, ou Lei Fundamental de Bonn. Enquanto o seu antecedente, a Constituição de Weimar, de 1919, se abria com a definição da estrutura e das funções do Reich, e só bem adiante (Arts. 109 a 118) cuidaria dos direitos fundamentais, ainda assim, junto com os “deveres fundamentais” e sempre limitadamente aos alemães (Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen), a Lei Fundamental de Bonn começa com os direitos fundamentais, e só com eles. Direitos fundamentais tout court, não direitos fundamentais dos cidadãos alemães. Mais ainda. Enquanto, por exemplo, em matéria de casamento, a Constituição de Weimar apenas prescrevia a igualdade de direitos entre os cônjuges (Gleichberechtigung, Art. 199) e tinha reconhecido caráter programático59, na Lei Fundamental de Bonn, os Arts. 3 (2) e 117 (1) mandavam executar (durchführen) e não simplesmente estabelecer (feststellen) a igualdade de direitos entre homem e mulher60.




    4. Uma composição apressada




    Estavam propostos os ingredientes para uma sedutora combinação. Códigos civis decadentes e desfalcados, leis especiais e microssistemas em estado de permanente multiplicação – de um lado – jovens e atraentes constituições, de outro: Nascia o movimento da constitucionalização do direito civil61, para o que também iria contribuir a crescente importância da Convenção Europeia dos Direitos Humanos e o Tribunal de Direitos Humanos (Gerichtshof für Menschenrechte)62.




    Chamar de equivocado o movimento da constitucionalização do direito civil seria incorreto e injusto. Foi, quem sabe, a resposta possível do tempo. Hager chega a considerar que a influência dos direitos fundamentais na interpretação e aplicação do direito privado contribuiu para o enriquecimento da cultura jurídica, não sem recomendar que subsista a autonomia do direito privado, para o que estabelece como condição que este, por sua vez, devolva, por assim dizer, a ação que recebeu, exercendo-a em sentido inverso, isto é, fazendo o direito civil atuar sobre o direito constitucional63.




    5. Constitucionalização do direito civil?




    Há muito de ambiguidade e imprecisão nos termos constitucionalização do direito civil. Muita incerteza também se abriga nestes outros – direito civil constitucional, de largo emprego no Brasil.




    Desde logo convém deixar claro: A ninguém, obviamente, há de ocorrer a viabilidade de um direito civil que contrarie a Constituição. A Constituição é a lei maior, o topo da pirâmide hierárquica e a validade ou interpretação de qualquer outra regra de direito pressupõe sua conformidade com o texto normativo supremo. A afirmação é tão cediça que não merece aqui maior investimento em atenção. Qualquer estudante apenas iniciado nos estudos jurídicos sabe que é assim.




    Vale também recordar, indo um pouco mais adiante, que a Constituição pode, em princípio, aplicar-se a matéria ordinária sem a intermediação da legislação infraconstitucional.




    Por exemplo:




    Voltando ao princípio da igualdade entre homem e mulher na Constituição de Weimar, Anschütz, embora reconhecendo que o Art. 119 tinha caráter programático, admitia, com inegável acerto, que podia aplicar-se, de imediato, em nível ordinário. Não só de modo negativo, na medida em que obstaculizava ao legislador ordinário proceder contra a regra constitucional, como também de modo positivo pelos tribunais. Estes, na medida em que dispusessem de qualquer margem de discrição na aplicação da lei ordinária, mesmo se contrárias estas a Constituição, não só poderiam, como deveriam mesmo, observar a regra constitucional programática do Art. 11964.




    Daí a entender-se que relativamente às leis especiais ou aos microssistemas, a intermediação do Código Civil se tornou dispensável ou que os conteúdos normativos dele sofreram esvaziamento, passaram à condição de produtos ocos que devem ser preenchidos com os valores e as regras constitucionais, vai uma grande distância.




    6. Ritorno al codice civile.




    É mérito incontestável de Francesco Busnelli, na desordem doutrinária que se estabeleceu em seguida à implosão dos códigos civis, ter-se oposto ao seu tramonto, construindo sobre os seus destroços, com habilidade e precisão, uma nova visão dos sistemas de direito. Uma visão em que o direito privado passava a conviver em perfeita harmonia com a pluralidade aparentemente caótica de leis especiais e o crescente número de microssistemas.




    Busnelli sugeriu para o código civil, “un nuovo modo di essere centrale”. A nova centralidade busnelliana não pretende uma restauração da completude dos velhos códigos, senão “uma centralidade que faz o código adquirir em força irradiante aquilo que perde em exaustividade e fixidez”65.




    O raciocínio de Busnelli, se tivesse sido tomado devidamente em conta, teria abortado o errático movimento doutrinário do direito civil constitucional, que tanta desorientação tem trazido no Brasil.




    Busnelli restituiu a Constituição ao seu lugar e fez ver que o Código Civil exerce uma intermediação indispensável e fecunda, desde que não se continue a fazer sua leitura como se ele não tivesse mudado de rosto. Por isso, seu raciocínio é também propositivo de um novo modo de produzir códigos civis. Se eles perderam substância e permanência, convém que sejam reescritos para que não destoem do quadro geral da legislação. Claro que, enquanto não se submetem ao redesenho da modernidade, o intérprete pode e deve proceder sempre à varredura do que neles há de excessivo ou desconforme com o conteúdo dos microssistemas ou das leis especiais, ao mesmo tempo que recompô-los atentamente por modo a constituírem parte essencial do sistema jurídico.




    São palavras suas:




    Enquanto os códigos oitocentistas pretendiam exaurir todo o direito privado, mas excluíam deliberadamente de seu desenho “individualístico” todo o direito público, o código civil moderno deve renunciar às antigas ambições, mas, em compensação, pode encontrar, nas suas normas mais significativas, categorias e princípios que consintam superar a drástica e atualmente desrazoável contraposição entre as duae positiones66.




    É o modelo abstrato de pessoa, que certamente não por acaso ou intenção de sinonímia, Busnelli chama de indivíduo, e a visão petrificada da ordem jurídica que conduz ao equívoco e o alimenta. No fundo e em síntese, uma herança da arrogância iluminista:




    Enquanto os códigos oitocentistas se iludiam em desafiar a eternidade com o racionalidade de sua arquitetura modelada sobre um tipo abstrato de indivíduo, o código civil moderno não pode deixar de recuperar uma dimensão de historicidade. O confronto com os princípios constitucionais, o influxo da legislação especial, o evoluir da interpretação jurisprudencial – são todos os fatores que concorrem para dar vida a um processo de “transformação” do código civil que permite adaptar suas categorias e seus princípios a uma sociedade em contínua evolução67.




    7. Decodificazione e statutorification ou l’età della decodificazione e the age of statutes




    Convém acrescentar que a construção de Busnelli não resulta de uma visão euro-continental do direito. Mais do que um horizonte admiravelmente dilatado dos sistemas jurídicos, Busnelli captou uma identidade oculta de fenômenos que se produziam nos países da civil law e nos da common law. À decodificazione nos sistemas da civil law correspondeu em singular simetria a statutorification68 na common law. Ou seja, enquanto os códigos civis continentais implodiam por força da profusão de leis especiais e a eclosão de microssistemas, a common law se via ameaçada no seu papel dominador de fonte fundamental do direito. A produção de statutes assumiu tal vulto na common law de Guido Calabresi viria a observar que as leis se tornaram nos Estados Unidos a fonte primária do direito69.




    A mesma centralidade que na economia dos sistemas euro-continentais exerciam os códigos civis competia também a common law nos sistemas derivados da cultura inglesa.




    Busnelli observa que complexos são tanto os sistemas romanísticos como os de base inglesa70. Em sistemas complexos, diante de um mundo que não para de se transformar à velocidade cada vez maior, seria ingenuidade pensar que as antigas matrizes continuariam sem mais a oferecer respostas. O choque com a produção de novas regras era não só inevitável como previsível.




    É nesta confluência que Busnelli chama a atenção para o equilíbrio que se deve encontrar para manter a unidade dos sistemas:




    Em todos os sistemas complexos, pois, a capacidade expansiva e centrífuga das fontes destinadas a receber os aspectos múltiplos e sempre novos da realidade vem equilibrada pela capacidade unificante de fontes que ofereçam ao intérprete categorias e princípios de “direito comum”71.




    A lei comum nos sistemas de extração inglesa desempenha, pois, o papel equivalente ao dos códigos civis nos sistemas euro-continentais.




    E a síndrome da decodificazione, na família romano-germânica não passaria, pois, senão da síndrome da statutorification na common law. L’età della decodificazione é na primeira o correspondente simétrico de age of statues na segunda.




    A idênticos problemas não necessariamente os mesmos remédios, mas o mesmo raciocínio. Aos estremecimentos de um e de outro sistema, o que cumpria era responder com os recursos inerentes às respectivas estruturas. Esta é uma contribuição fundamental de Busnelli.




    Não se trata portanto de proclamar a morte dos códigos civis, nem buscar amparo nas constituições, instrumentos ainda tão frágeis e jovens para sustentar ordens culturais que têm raízes milenares. A constitucionalização do direito civil é um caminho fácil, porque atalha e simplifica. Mas não é uma via segura porque ignora as raízes do sistema. Igualmente equívoco seria pensar que as leis escritas iriam pôr de lado toda a rica e sofisticada elaboração da common law nos países de tradição inglesa.




    E se bem nos perguntarmos se as respostas similares encontram explicação apenas na estrutura lógica de um e outro sistema haverá boas razões para não se optar pela afirmativa.




    Civil law e common law são modelos que se nutrem nos mesmos valores – os do humanismo cristão. De resto, por isso mesmo, parece marcada por infundado pessimismo a observação de Busnelli72, quando põe em confronto os valores básicos do Tratado de Nice – dignidade humana, liberdade, igualdade, solidariedade – com os four principles do modelo bioético norte-americano – autonomy, beneficiency, non-maleficiency, justice. O fossato entre os dois modelos que pareceria existir para Stefano Rodotà, segundo refere Busnelli73, não chega a ser sequer aparente. Quem dirá que autonomia não é uma expressão da dignidade humana? ou que beneficência e não-maleficência não são valores contidos na solidariedade? Ou ainda que justiça não seja um imperativo da igualdade ou vice-versa, tal seja o modo de os contemplar?




    8. A força irradiante do nuovo modo di essere centrale: Busnelli (1983) e Hager (2006)




    Quando Hager em 2006 revertia a mítica fórmula constitucionalização do direito civil em civilização do direito constitucional, patenteando um equívoco já bem cristalizado, reclamava do direito privado um poder reverberativo sobre o direito constitucional. Empregava para isso o mesmo elemento lexical que Busnelli já havia previsto para a ação que o código civil devia e podia exercer sobre todo o sistema de direito privado. Heger quer que o direito privado zurückstrahlt (“irradie de volta”) seu poder sobre o direito constitucional, enquanto Busnelli via na nuova centralità uma forza irradiante74.




    Como ler Busnelli e Hager nestas referências aos efeitos irradiadores?




    Parece que em duas claves diversas, mas convergentes.




    Desde logo, na clave interpretativa. O entendimento de que o código civil é a matriz central do sistema legislado de direito privado não depende de uma prescrição legislativa específica e expressa. É, senão a única, a melhor via de proceder em relação ao impacto da decodificazione ou da age of statututes.




    Ao se perguntar qual há de ser o direito privado na sociedade do codice esploso, adverte Foglia:




    O mito do código perdeu hoje qualquer contato com a realidade. Nominalmente nossa sociedade ainda faz referência ao código para revestir as próprias relações sociais de forma jurídica. Para além, contudo, deste aspecto nominalístico, a substância das regras que exprimem a real dinâmica das relações intersubjetivas é agora diversa daquela que as palavras da matriz codicística deixam entender. O quadro que daí surge é absolutamente claro: a saga do código e da sua explosão nos mostra que é sobretudo o direito privado que sofreu uma profundíssima transformação. Ao ponto mesmo de ter-se tornado irreconhecível!75.




    Exageros à parte, a explosão tem o mérito de chamar a atenção para que o código mudou, ainda quando suas palavras permaneçam as mesmas. E a chave para encontrar a retomada de contato com a realidade e o restabelecimento da boa ordem no sistema está no nuovo modo di essere centrale de raiz busnelliana.




    Mas não é só.




    Assim como o mundo teve de se reconstituicionalizar sobre os escombros da Segunda Guerra Mundial, o direito privado tem de se recodificar sob o impacto dos novos valores expressos na Constituições.




    9. Que códigos para a nuova centralità?




    Se os novos códigos devem ganhar em capacidade de adaptação, como quer Busnelli, convém compreender a aceitação de sua perda de fixidez não como perda de estabilidade. Perda de fixidez teria no discurso busnelliano antes, a meu ver, um sentido de perda de rigidez. Um défice em rigidez não significa, entretanto, que os códigos devem ter um destino volátil. Significa que têm de estar dotados de plasticidade.




    Para que tenham plasticidade devem ser econômicos. Aceitar a emigração dos conjuntos que formam os microssistemas, para com eles conviver em sinergia à maneira de um pai que aceita o afastamento natural de seu filho para que este cumpra o seu próprio destino, sem perder a memória do caminho que, sendo necessário, o reenvie ao porto seguro do lar paterno. Point de repère de todo o sistema privatístico, o código civil há de ter espaços fartos para acolher em devidas articulações os microssistemas e as leis especiais, naquilo que sua interpretação e aplicação depender – e isso ocorrerá sempre – de uma integração unitária e harmoniosa.




    Não há mais clima nem necessidade dos megacódigos do passado, que tinham propósitos hoje superados: o de unificar politicamente as nações – caso da Suíça, Alemanha, França, Itália e Grécia – ou de lhes dar visibilidade política e estabilidade nas trocas do comércio internacional, como ocorreu com as ex-colônias ibéricas depois da independência.




    Hoje o mosaico normativo apresenta-se mudado. Código civis, microssistemas de direito privado, leis especiais formam uma espécie de rede ou arquipélago em que a relativa autonomia de cada unidade está limitada, mas também suportada, pelas conexões interreticulares. A passagem do homogêneo e indistinto para o heterogêneo e diferenciado, que está na raiz da decodificação, sequer é um fenômeno recente no direito privado. Desde Donellus até Savigny, a actio ou Klagerecht era apenas o direito material sob forma diversa – a de estado de defesa (“in einer neuen Gestalt, im Zustand der Vertheidigung”), como queria Savigny76. Como lembra Coing foi só com a construção windscheidiana da Anspruch, em 1856, que o problema viria a encontrar outra solução, com o que se daria a definitiva separação entre o direito material civil e o direito processual civil77, o que não deixa de ser um modo de decodificar-se.




    Neste novo cenário, o desempenho da centralidade pelo código civil estaria melhor assegurado se ele sofresse ganhos em plasticidade, para o que deveriam ser magros antes que obesos como os recentes códigos civis da América Latina (Peru, Paraguai e Brasil).




    Uma função de centralidade supõe também que o código civil tenha em relação aos microssistemas e às leis especiais um poder maior de resiliência. O primeiro tem de ser mais estável e mais resistente que os demais.




    Maior plasticidade, maior estabilidade e menos gordura foi o que me levou a apontar como um bom modelo estrutural para um código civil no Brasil o do Código Tributário Nacional – Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 –: uma lei complementar, portanto, menos sujeita a alterações insuficientemente refletidas. Vale lembrar que o Código Tributário do Brasil, que não tem mais que 218 artigos, sobreviveu a nada menos que a três constituições78.




    Finalmente para que o código civil não seja friável – o que lhe dará condições de exercer uma certa liderança sobre o conjunto privatístico – espera-se que espelhe os valores fundamentais da ordem jurídica expressos na Constituição. Se isso não acontecer, a sua centralidade entrará em conflito com a centralidade política da Constituição, com o que a tendência será sempre a do eterno retorno à constitucionalização do direito civil. Disso é a prova a melancólica, algo radical, mas não de todo infundada conclusão de Rachel Sztajn em recente ensaio sobre o Código Civil. Para Sztajn, “como o Código Civil, seja no que diz respeito a normas, seja em face de princípios, ficou aquém dos avanços constantes da Constituição”, o que deve ocorrer é que esta “continuará a ser o eixo para definir as leis especiais”79.




    É claro que neste cenário, cresce o papel do intérprete, que deve ler o Código Civil sempre à luz da Constituição, claro, mas sem deixar de fazer dele, mesmo à falta de regras expressas, o polo de um onde saem e para onde chegam todas as regras concernentes à regulação da liberdade privada. De resto, como notou Scalisi, “entre ordenamento e sistema não há diafragma insuperável nem oposição irredutível, senão movimento circular, comunicação contínua e permanente”80.




    Afinal, para tudo resumir: a centralidade não é tanto uma imposição a que se sujeitar quanto uma escolha a se exercer.
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VARIAÇÕES IMPOPULARES SOBRE A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA81





    João Baptista Villela




    1. Dignidade da pessoa humana: força e fatuidade




    Dignidade da pessoa humana: poucas expressões terão, ao mesmo tempo, tanta força no que dizem e tanta fatuidade no que escondem.




    É por ela que se designa a alma do projeto humano. Com dignidade da pessoa humana queremos traduzir a intangibilidade de cada um dos indivíduos que participam do ser homem. Para além de todas as circunstâncias de tempo e de lugar. Da cultura. Dos atributos étnicos. Do sexo. Da idade. Da saúde, do vício e da virtude. É a ela que nos reportamos para condenar a tortura, as penas infamantes, o abandono, o ódio, o desprezo, o horror e a guerra. É ela que nos move a assistir os enfermos e os desabrigados. Acolher os oprimidos e alimentar os que têm fome.




    Tudo isso sintetizou Regine Kather em primoroso estudo sobre a pessoa:




    Dignidade não pode ser, portanto, atribuída a um ser humano ou dele retirada. Não é algo que teríamos de alcançar ao cabo de um penoso processo de consenso. Ela não pode ser adquirida nem vir a ser perdida. O que simplesmente podemos é merecê-la ou feri-la82.




    Em síntese: A dignidade da pessoa humana é o eixo central de toda a articulação ética a que estamos socialmente preordenados e constitui, enfim, especialmente nas culturas ocidentais, a mais alta expressão de convergência social a que fomos capazes de chegar.




    Sendo assim uma rara e feliz criação do espírito, natural foi que a expressão viesse a ser tão largamente invocada. Claro: Quem não aspira a ver suas ideias abençoadas com o selo do melhor, do irreparável e do inexcedível?




    2. Banalizando a expressão




    Dignidade da pessoa humana acabou por ganhar, assim, a propriedade de servir a tudo. De ser usado onde cabe com acerto pleno, onde convém com adequação discutível e onde definitivamente não é o seu lugar. Empobreceu-se. Esvaziou-se. Tornou-se um tropo oratório que tende à flacidez absoluta.




    Alguém acha que deve ter melhores salários? Pois que se elevem: uma simples questão de dignidade da pessoa humana. Faltam às estradas condições ideais de tráfego? É a própria dignidade da pessoa humana que exige sua melhoria. O semáforo desregulou-se em consequência de chuvas inesperadas? Ora, substituam-no imediatamente: A dignidade da pessoa humana não pode esperar. É ela própria, a dignidade da pessoa humana, que se vê lesada quando a circulação viária das cidades não funciona impecavelmente 24 horas por dia. O inquilino se atrasou com os alugueres? Despejem-no o quanto antes: Fere a dignidade da pessoa humana ver-se o locador privado, ainda que por um só dia, dos direitos que a locação lhe assegura.




    Estarei exagerando? Não creio. Em recente decisão do Superior Tribunal de Justiça, a ementa, em perfeita convergência com o voto vencedor, registrava:




    São válidas as doações promovidas, na constância do casamento, por cônjuges que contraíram matrimônio pelo regime da separação legal de bens, por três motivos: [...] (ii) o fundamento que justifica a restrição aos atos praticados por homens maiores de sessenta anos ou mulheres maiores que cinquenta, presente à época em que promulgado o CC/16, não mais se justifica nos dias de hoje, de modo que a manutenção de tais restrições representam ofensa ao princípio da dignidade da pessoa humana; [...]83.




    Reﬂita-se bem: Depois de tal juízo, haveria ainda que nomear outros motivos, como indica a ementa? Sob ângulo diverso: Se uma tênue restrição ao autorregramento patrimonial dos cônjuges tem mesmo a força de ofender o princípio da dignidade da pessoa humana, a respectiva fragilidade acaba, no limite, por fazê-la inepta a servir de base ao ordenamento jurídico. Sensível e delicada ao extremo, sem resistências nem imunidades, não poderia estar no epicentro de um sistema de regras que lida com a brutalidade da vida.




    Aqui, está-se vendo, a dignidade se esgarça ao limite da total ineficácia. Como um princípio ativo que, devendo funcionar em concentração máxima, se vê diluído em solução de 1 por 1.000.




    3. Mais dignos e menos dignos?




    Se, de um lado, a ideia se torna frouxa por desmesurada ampliação, em outras situações sofre por indevido encurtamento.




    Vejamos:




    Uma legislação, como a brasileira, que criminaliza o aborto, o faz em nome do respeito à vida. É rigorosamente certo dizer-se então que a proibição se inspira na dignidade da pessoa humana. Mas se esta formulação procede, em nome do que se permite o aborto em caso de estupro? A resposta não se faz esperar: O estupro expõe a mãe a intenso constrangimento. Cria situações socialmente embaraçosas. Chegando a gravidez a termo, a mãe será permanentemente, enquanto viver o filho de suas entranhas, reenviada ao trauma da violência. O filho fará o criminoso constantemente presente ao seu espírito.




    São registros absolutamente verdadeiros. Quem os poderia negar? Mas o que significa, nas últimas consequências, a permissão do aborto, mesmo presentes todas essas e outras mais circunstâncias? Significa que o feto oriundo do estupro, tão puro e inocente como quaisquer outros, mesmo aqueles concebidos na sagrada intimidade do mais casto matrimônio, estará sendo havido por menos digno que a mãe. É manifesto, pois, poder-se dizer que a dignidade da pessoa humana aqui sofre limitações. Não é outro o resultado de qualquer distinção que separe fetos resultantes de estupro de fetos que nascerão de outros ajuntamentos.




    Nem é substancialmente diversa a hipótese da excludente de criminalidade abortiva quando a intervenção se faz para salvar a vida da gestante. Prioriza-se então a vida da mãe. Em nome do quê? Certamente, em rigor, não da dignidade da pessoa humana, pois tão digna quanto a vida da gestante é a vida do filho que carrega em seu ventre. Cabulações para a assimetria não faltam: legítima defesa ou estado de necessidade, por exemplo. Dizer que se trata de uma reação legítima em razão do risco, cuja eliminação tem como efeito a eliminação do feto, importa fazer do filho um agressor: tudo o que ele não é, até porque sequer pediu para ser gerado.




    Tão destituída de real fundamento ético é priorizar a vida da gestante quanto, ao contrário, preferir a vida do feto. Sim, pensamento neste sentido já se manifestou – salvar o feto e deixar morrer a gestante. Atribuiu-se esta igual enormidade, com ou sem razão, à doutrina católica. Justificativa? A de que uma vida nova seria também uma voz nova da criação para louvar ao Senhor. Como se o Senhor fosse um ser carente e guloso de honrarias. Gestante e feto têm igual dignidade e é intrinsecamente perversa qualquer intervenção que sacrifique um em detrimento de outro.




    Não é sem amarga ironia que Leon R. Kass observa o paradoxo que é o tratamento de uma deficiência genética da mulher pela eliminação de uma vida:




    [...] aborto por defeito genético é uma peculiar inovação em medicina (ou em medicina preventiva) na qual uma doença é tratada pela eliminação do paciente (ou, se se preferir, a doença é prevenida pela ‘prevenção’ do paciente)84.




    Talvez o texto de Kass ganhasse em precisão e nada perdesse em ironia se, ao invés de paciente (que o feto, em rigor, não é), dissesse acompanhante: o acompanhante compulsório da paciente...




    Outra possível escusa para preferir a vida da gestante: A gestante tem plenamente consumado o atributo da personalidade, ao passo que o feto só o terá, se nascer com vida (Código Civil, art. 2º). Enquanto não nasce é apenas um projeto de pessoa. Ora, mas não é a própria lei que manda pôr a salvo os seus direitos “desde a concepção” (Código Civil, art. 2º, in fine)? E não é um princípio basilar das melhores culturas jurídicas que o nascituro se considera já nascido, sempre que do seu interesse se tratar – Nasciturus pro jam nato habetur, quoties de ejus commodo agitur? Ou, como está literalmente no Digesto: “Quod dicimus, eum, qui nasci speratur, pro superstite esse, tunc verum est, quum de ipsius iure quaeritur” (Dig., 50, 16, 231)? E já não estava também no Digesto que a calamidade da mãe não deve prejudicar o filho concebido – [N]on debet calamitas matris nocere ei qui in ventre est (Dig., 1, 5, 5, § 2, in fine)? Mudaram-se os valores ou mudamos nós?




    A cogitação de uma personalidade plena (a da mãe), a que se contraporia uma personalidade, digamos, semiplena ou incipiente (a do feto) e que estaria na base na preferência pela vida da gestante85, é intrinsecamente oposta a ideia de dignidade da pessoa humana. Mesmo que não se qualifique o nasciturus como pessoa, segundo as legislações ordinárias que, como a brasileira, exigem para tanto o nascimento com vida (cf. Cód. Civ., art. 2º), trata-se aqui de um predicado estipulativo. Em outros termos: Ao contrário da dignidade, que “não pode ser adquirida nem vir a ser perdida” (Kather, supra, n. 1), o atributo de pessoa para fins práticos do direito pode ser dado ou negado, conforme parâmetros da política legislativa de cada Estado. Pode inclusive ser dado apenas para alguns efeitos ou negado para outros, como é comum acontecer com as pessoas jurídicas. O que não pode haver, o que se opõe ao próprio conceito, é uma dignidade de que participe a gestante e não participe, na mesma medida, o feto. Aqui se trata de vê-los na ordem da vida. E na ordem da vida não há gradação. O hígido não vale mais que o enfermo nem o idoso menos que o jovem.




    Muito a propósito observa Tiedemann:




    [...] seres humanos devem ser reconhecidos como pessoas também quando eles não se constituem ainda em pessoas. Cada indivíduo humano que, na conformidade da sua natural provedura [Ausstattung], dispõe da capacidade de desenvolver-se no sentido de uma pessoa, deve ser reconhecido como portador da dignidade humana. Tais indivíduos podem não ser ainda pessoas, nós os devemos, entretanto, tratar como se já o fossem. Se se quiser, pode-se-lhes dar a designação de quase-pessoa ou pessoa potencial. A dignidade humana corresponde assim também à criança, ao feto e ao embrião86.




    4. O vigor como critério




    Força nada tem a ver com dignidade da pessoa humana. O que importa e o que as Constituições protegem é a vida. A vida em si mesma. Não a potencialidade de sua duração. Nem sua aptidão de resistir à morte. Especulações dessa ordem interessam às agências de seguro de vida e aos planos de saúde. Mas não entram no espectro do direito quando afirma a imanente dignidade da pessoa humana. De resto, na pauta dos direitos fundamentais, seria um exercício fútil e fadado ao permanente descrédito. Como revela a história e não desmente a ciência.




    Uma tentativa canhestra, por exemplo, de calibrar a força vital ou a resistência oferecida à morte foi a do Código Civil Francês, nos arts. 720 a 722, para o caso de comorientes. Era um especioso sistema que combinava idade e sexo para apurar quem sobreviveu a quem. Ao que se saiba nunca mereceu aplausos e acabou sendo, na própria França, revogado pela Lei n. 2001-1135, de 03 de dezembro de 2001. Na Inglaterra, pelo Law of Property Act, de 1925, tal como interpretado majoritariamente pela House of Lords, a presunção de sobrevivência do mais jovem sobre o mais idoso, em casos que envolvem disputas de propriedade, não cede sequer quando há indícios de que as mortes se produziram simultaneamente87. Não faz mal lembrar, a propósito, que a natureza é exímia em nos pregar peças quando não policiamos nossos impulsos de lhe passar lições. Em gestações múltiplas, há casos em que, nascidos os fetos, apura-se que o aparentemente mais forte é o que morre, enquanto sobrevivem os que sugeriam maior debilidade88.




    Pior que tudo, porém: A premissa de que vidas humanas possam, em quaisquer situações, ter graus diferentes de plenitude, carrega em si o perigo de esconder aberrações como as do nacional-socialismo, na Alemanha, em que se rotularam vidas como destituídas de valor (lebensunwerte Leben)89.




    Desde o Código Civil de 1916, que não alcançou sequer um século de vigência a partir de quando foi aprovado, convivemos por muito tempo com uma legislação fortemente discriminatória dos filhos extramatrimoniais. Os filhos incestuosos e os adulterinos, ao tempo de sua promulgação, não podiam ser reconhecidos. Aqueles cujos pais não podiam casar entre si recebiam a qualificação nada lisonjeira de espúrios. Prevalecia, tal como hoje em matéria de aborto, a cultura pérfida de transferir aos filhos a conduta dos pais. Situação cuja iniquidade extrema conduziu Cimbali a explodir em indignação:




    Estranha, de fato, a lógica desta sociedade e a justiça destes legisladores que, com deslavado cinismo, subvertem por completo os princípios mais sagrados da responsabilidade humana, fazendo do réu a vítima e da vítima o réu, condenado a expiar inexoravelmente a pena de um delito que jamais cometeu: patres nostri peccaverunt, et nos peccata eorum portamus!90.




    Do Código Civil de 1916 para frente uma lenta, mas contínua evolução na condição dos filhos extramatrimoniais se processou até que viesse a encontrar na Constituição da República, de 1988, o seu termo mais completo e acabado:




    Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação (Art. 227, § 6º).




    Ou seja, a evolução foi segmentar: Só apanhou os filhos depois de nascidos. A opressão hoje tem outro formato, mas continua sendo impingida pelos adultos contra os que não podem falar por seus direitos. Onde fica a dignidade da pessoa humana? Será que não seria o caso de resgatar a expressão espúrios, tornada obsoleta para designar os filhos nascidos, e aplicá-la aos por nascer, condenados a priori ao extermínio? Fetos espúrios: Que tal? Horrível ao ponto de causar engulhos, mas tecnicamente perfeita.




    5. Redução fetal




    – Mais para a direita... Não, não... Um pouco mais para a esquerda... Agora, para cima...




    Enquanto o médico falava, a tela do aparelho de ultrassonograma estampava a imagem de quatro fetos. Na 12ª semana de gestação, quatro corações pulsavam com vigor. Ao lado da máquina, deitada sobre uma maca, a mãe chorava. Há um ano a economista A.L.M., de 29 anos, tentava engravidar. Passou por meia dúzia de centros de reprodução assistida. Em vão. No último, indicaram-lhe injeções de gonadotrofina, o hormônio estimulante da ovulação. No primeiro mês, nada. No seguinte, quatro óvulos, a fecundação... e os quatro fetos.




    – Por favor, não se mexa – pedia o outro médico, tentando impedir o sobe-e-desce da barriga da moça em prantos.




    – Isso! – anunciou o primeiro doutor. A agulha de aproximadamente 15 centímetros de comprimento e 1 milímetro de diâmetro chegara a seu destino: o coraçãozinho de um dos fetos. O segundo médico disparou a injeção. Cloreto de potássio. Parada cardíaca. Morte. A.L.M. virou o rosto. Soluçava. Com a mesma punção no abdome da mãe, a agulha alcançou o coração de outro bebê. Cloreto de potássio. Parada cardíaca. Morte.




    Quarenta minutos e A.L.M. deixava a clínica. Não era mais a gestante de quadrigêmeos, mas apenas de gêmeos. Hoje, às vésperas de completar oito meses de gravidez, os bebês remanescentes estão prestes a nascer. ‘Prefiro não pensar sobre o que foi feito dos outros’, diz a mãe. Medindo 6 centímetros cada um, depois de quatro semanas, foram absorvidos pelo organismo materno. ‘Tento imaginar que não existiram.’ A.L.M. tenta. Mas, não importa quanto tente, o sentimento de luto existe. Ela não engravidou sem querer. Ao contrário – como desejava ter um bebê! ‘Fiz o que fiz pelo bem desses dois que carrego no ventre’, defende ela. Ninguém, além do marido e de uma amiga, sabe do sacrifício, algo que os médicos, na fria linguagem técnica, chamam apenas de ‘redução embrionária’91.




    Este texto forte, austero, desconcertante e comovente de Karina Pastore fala por si mesmo. Qualquer comentário que se lhe acrescente corre o risco de fazer o seu foco menos nítido e incisivo. Fique-se por aqui.




    6. Anencefalia e síndrome de werdnig-hoffmann




    A sorte dos fetos anencefálicos nunca esteve tanto sob discussão no Brasil. Da mídia ao Supremo Tribunal Federal muito se falou a respeito nos últimos meses. Não é o caso de repassar aqui os argumentos que se invocam para autorizar o seu aborto ou para negá-lo. Este não é o propósito destes apontamentos. Mas há algo de tão contraditório com a dignidade da pessoa humana no discurso concessivo do aborto de fetos anencéfalos que não poderia faltar quando se trata de pinçar nichos de impopularidade. O raciocínio provavelmente mais levantado para justificar a prática abortiva é o tempo, em regra extremamente breve, de vida pós-uterina dos anencéfalos. Pois bem, há uma doença genética de escassíssima ocorrência, chamada síndrome de Werdnig-Hoffman ou amiotrofia espinal progressiva. Segundo consta, sem cura, mortal e, quando atinge crianças, estas raramente alcançam um ano de idade. Se o argumento da vida breve vale para os anencéfalos, vale também para os portadores da síndrome de Werdnig-Hoffmann? Se é o caso de associar à brevidade da vida o sofrimento dos pais, será que os pais de crianças amiotróficas sentem-se melhores? Ou se sentem piores, por conviver mais tempo com a criança enferma e prestes a morrer? E se sentem melhores ou piores, qual o estalão para medir o sofrimento?




    Bem, é fato que não são apenas anencéfalos e amiotróficos os que têm sobrevida presumivelmente curta. Quantos não recebem esse prognóstico? Muitos portadores de câncer, por exemplo. Devem ter o mesmo destino, isto é, suas vidas desde logo suprimidas? E se não devem, é porque suas vidas têm dignidade humana e a dos anencéfalos não? Estes, diz-se, não tem massa encefálica ou a tem muito reduzida. Mas não são apenas eles. Há também perdas encefálicas por força de acidentes. Se o critério é prestável, qual a quantidade de encéfalo, a partir da qual a dignidade humana se instaura? Ou abaixo da qual ela se extingue?




    7. Apallisches syndrom




    No chamado apallisches Syndrom, descrito pelo psiquiatra alemão Ernst Kretschmer, em 1940, a massa cerebral está lá, mas as funções se encontram gravemente comprometidas. Então o critério da quantidade já não serviria. E ter-se-ia que recorrer à funcionalidade, muito menos fácil de medir ou controlar. Considera-se pouco provável que o paciente que sofre do apallisches Syndrom possa se comunicar. Mas, surpresa e alívio: Há pouquíssimo tempo, Nils Bierbaumer (2005) conseguiu, com seu grupo de trabalho, fornecer indicações de que a qualidade de vida das pessoas em coma vigile ou lucid stupor, que vêm a ser, respectivamente, as designações latina e inglesa para o Wachkoma ou apallisches Syndrom, é amplamente melhor do que nós supomos de fora. Dado inquietante. Por que seria melhor do que imaginamos? O achado pode estar questionando nossos parâmetros de felicidade. Nossos, isto é, de quem não está em coma vigile e aos quais podem faltar elementos para avaliar as sensações de quem se acha submetido a outras condições de vida. Para estes estão ausentes muitos ou todos os ingredientes básicos com os quais construímos nossos projetos de bem-estar: comunicação, relações, gosto, etc. E daí? Daí não seria o caso de admitir, mais do que a nossa cultura parece inclinada a fazer, que a dignidade da pessoa humana pode ter uma dimensão a bem dizer infinita de universalidade?




    8. Diagnóstico Genético Pré-Implantacional (Dgpi)




    Desnecessário insistir, inútil maquiar: Onde quer que vidas humanas estejam sendo preteridas em favor de outras ou descartadas em nome da qualidade biológica, aí está presente, expressa ou recolhida, a submissão da dignidade ao juízo utilitário, isto é, à prática da eugenia. A eugenia é uma sedução antiga da humanidade e esteve bem presente já na cultura de Esparta. Nada há a opor em que o engenho humano se aplique em aprimorar a qualidade da vida desde antes de sua manifestação. Sob este aspecto, só cabe saudar e aplaudir os avanços da medicina, em especial os da genética e os da medicina gênica. No caso do teratoma sacrococcígeo ou do corioangioma placentário, por exemplo, os recursos da cirurgia fetal e da fetotoscopia podem salvar vidas. Sem pôr outras a risco. O conhecimento aprofundado da fisiologia da reprodução, os exames intrauterinos e os tratamentos que conduzam à eliminação de doenças ou predisposições patológicas inatas, assim como todo o know-how que favorece a geração e gestação de vidas saudáveis devem constituir núcleos fundamentais de uma boa política de saúde. Até aí a dignidade não está arranhada. Ao contrário, acha-se promovida e empurra o mundo para um estágio melhor.




    O que, sim, ofende a dignidade humana é fazer da melhoria genética um fim em si mesmo, um benefício que se desenvolve na pauta da lógica utilitária e não uma preordenação de esforços, cujo fim último esteja a serviço da pessoa.




    Sabe-se que pelo chamado diagnóstico genético pré-implantacional podem ser diagnosticadas cerca de 130 enfermidades genéticas e cromossômicas, entre as quais a distrofia muscular progressiva e a fibrose cística. Foi graças à técnica que recentemente um casal, no que pode ser a primeira ocorrência no Brasil, conseguiu reduzir drasticamente a possibilidade de que seu filho viesse ou venha a ser portador da síndrome de paramiloidose92. Resultados menos significativos, mas nem por isso desprezíveis (sempre do ponto de vista utilitário) foi anunciado há pouco por médicos britânicos: o nascimento de uma criança do sexo feminino, que não terá câncer de mama e do ovário determinado pelo gene BRCA1, em razão também do diagnóstico genético pré-implantacional e a consequente conduta intervencionista sobre embriões93.




    Quer no caso da prevenção da síndrome de paramiloidose, quer no da redução dos riscos de câncer de mama e de ovário, os resultados prometidos representam enormes ganhos para a saúde dos futuros bebês, cujos pais lhes poderiam estar transmitindo o peso de uma indesejável herança genética. Ótimo. Mas não se pode deixar de trazer ao debate os custos éticos envolvidos, suficientemente graves para que sejam eliminados como de menor expressão.




    No caso do gene BRCA1, Salmo Raskin, presidente da Sociedade Brasileira de Genética Médica, chama a atenção:




    O teste feito no embrião não livra a menina de vir a ter câncer de mama ou de ovário. Ela simplesmente passa a ter o mesmo risco que qualquer mulher da população94.




    Raskin não para por aí e suscita outro questionamento: “[s]eria ético descartar um embrião apenas pela predisposição de um dia ter um câncer?”95. E acrescenta: “Em média 30% das pessoas com essa mutação genética serão indivíduos saudáveis”96.




    9. Tudo pelo mais forte




    É preciso decodificar a linguagem quando se atribui à natureza uma inclinação ética favorável, embora tanto se fale de bondade natural, do bom selvagem, etc. Ética só pode existir ali onde há liberdade e a natureza não é o espaço da liberdade, senão o do determinismo. Como quer que seja, parece inquestionável que a natureza, como expressão da vida, tende à autopreservação. Em sentido figurado admite-se, pois, que se fale da força curativa da natureza e mesmo de uma sabedoria natural, espécie de phrónēsis biológica, que o sábio deve propor-se a descobrir, ler e interpretar.




    Há duas situações especiais em que a medicina gênica tem intervindo precisamente para contrariar o que se poderia chamar, em linguagem figurada, de solidariedade natural. Contra essa tendência, faz prevalecer os seus critérios utilitários. São elas a síndrome de transfusão feto-fetal e a transfusão arterial reversa, também conhecida por feto acárdico.




    No caso de transfusão feto-fetal, que ocorre entre gêmeos idênticos, um dos fetos libera sangue para o outro, com o que se debilita, isto é, debilita-se em favor do irmão e, com isso, põe em risco sua própria sobrevivência. Entregues à força da natureza, a possibilidade de que ambos os fetos não vinguem chega a 90%. A intervenção gênica recorre ao laser para cortar os vasos comunicantes ao nível da superfície placentária e assim elevar as chances de sobrevida do feto mais forte.




    No feto acárdico, um dos irmãos sofre de um problema grave no coração e não teria como sobreviver. O gêmeo saudável bombeia então sangue para si mesmo e para o irmão, com o que sobrecarrega o próprio sistema circulatório. Um comportamento solidário, mas que a medicina considera doentio. Solução? Cortar o aporte de sangue para o feto debilitado e elevar (à custa dele, claro) para 90% as chances de sobrevivência do feto normal.




    “É de pequeno que se torce o pepino”: Ato falho de um redator que assim noticiava essas conquistas da medicina?97.




    10. “Mas com gente é diferente”




    Estes versos imortais de Geraldo Vandré em Disparada quem não os conhece?




    porque gado a gente marca




    Tange, ferra, engorda e mata




    mas com gente é diferente.




    Por que trazê-los aqui e agora? Não é raro que na veia poética se manifestem, com singular força de expressão, ideias e valores caídos em imerecido esquecimento ou desconstruídos na voragem midiática a que nada escapa. Pois estes versos de Vandré nos fazem recordar – avant la lettre, pois que são dos anos 60 do século XX, quando a euforia biotecnológica estava longe de alcançar os picos de excitação que hoje conhecemos – nos vem recordar, dizia-se, que a ciência, a arte e a virtude da genética humana não são uma zootecnia. Os limites a que estão sujeitas são precisamente os da dignidade. Que significam aqui a exclusão de qualquer procedimento que importe fazer uma vida humana preferível a outra em qualquer situação. A dignidade humana é um predicamento inelástico. Existe em estado de dilatação máxima e igual para todos os seres humanos.




    E por fim cabe lembrar: Promoção da saúde humana não é o mesmo que aprimoramento genético de rebanho. E gente não tem pedigree. Tem dignidade. Pouco importa de quem proceda. Basta que seja nascido de mulher, para usar a expressão forte, singela e perfeita das Escrituras.




    11. De volta ao aborto




    Se pela Lei n. 11.105, de 24 de março de 2005, a chamada Lei de Biossegurança, os genitores devem intervir, um e outro, na destinação dos embriões congelados, mesmo sendo inviáveis ou pós-maturos (Art. 5º, I e II), não deveria, por maior razão, ser também conjunta a decisão para o caso de aborto necessário ou resultante de estupro (cf. infra, n. 12)? O estuprador é alguém cuja conduta merece a mais decidida repulsa e a mais exemplar reparação. Muito bem. Mas, se é humano, é dotado de dignidade. Vindo a nascer o filho, produto de crime hediondo quanto possa ser, o pai, ainda assim, será cotitular do poder familiar. Terá o direito de educar o filho, amá-lo, zelar pela sua segurança, pelo seu bem, pela sua felicidade, em suma. Ora, se se deve eliminar o feto, para cuja formação o estuprador contribuiu, não haveria de ele também – tão pai quanto a gestante é mãe – ser ouvido? Dar à gestante, nas condições em que o aborto é permitido, o direito de decidir sem a intervenção do pai não é voltar à arcaica percepção do feto como porção da mulher ou de suas vísceras?




    Outra solução, lógica, mas nem por isso necessariamente justa, seria negar ao pai ex ante a titularidade ou o exercício do poder familiar. Negar a titularidade, em absoluto – vale dizer, em caráter definitivo –, para qualquer pai ou qualquer mãe tem as tintas fortes da crueldade e embora o Código Civil preveja a hipótese (art. 1.638), é de se pôr em dúvida sua constitucionalidade. Exprime privação cuja prática fere os mesmos sentimentos que levam à proscrição da pena de caráter perpétuo (cf. Constituição da República, art. 5º, XLVII, b). De qualquer forma, retirar a titularidade ou o exercício do poder familiar só tem a ver com o comportamento impróprio em relação ao menor. Não em relação à sua mãe. Ora, nenhum ato de hostilidade ao filho pode ser imputado ao estuprador, pelo só fato do estupro. A vítima é a mãe, não o filho.




    12. A autonomia essencial do self




    Uma longa evolução no conceito de pessoa levou a que é essencial à sua constituição o poder de afirmar-se e autorregular-se.




    Entre os romanos chegou-se a admitir que o feto não tivesse individualidade própria, senão que era parte da mulher ou das respectivas vísceras. Nas palavras precisas de Ulpiano: “[...] partus enim, antequam edatur, mulier portio est vel viscerum” (Dig., 25, 4, 1, § 1).




    De lá para cá, não só mudaram as informações sobre a fisiologia da reprodução, como se foi compreendendo que o feto detinha uma individualidade própria, incluindo um código genético, irredutível ao código da mãe e ao do pai.




    Por outra parte, as relações jurídicas e sociais entre o pai e o filho deslocaram-se de pauta. Antigamente, em Roma, o chefe de família dispunha sobre todas as pessoas submetidas à sua magistratura do chamado poder de vida e de morte – potestas vitae necisque. Em relação à mulher casada e aos descendentes desaparecerá este direito somente no curso do Império, subsistindo até o século II d.C. em face dos escravos98.




    A própria noção de patria potestas foi-se afinando, depurando, até chegar à concepção atual que faz dela um poder-dever estritamente funcional, isto é, um conjunto de prerrogativas preordenadas ao bem do filho. Ganhou o sentido de autoridade, segundo o corte de serviço que lhe dão os Evangelhos99.




    Na verdade, os pais não têm poder sobre os filhos. Têm, sim, autoridade relativamente a eles. Poder sobre só tem o proprietário em relação à coisa: potestas in re.




    Ninguém deixará de admitir que a ideia de poder sobre não cabe em relação aos filhos, precisamente pela sua dignidade imanente. São pessoas e como tais, constituem seres intangíveis, em tudo quanto possa constituir uma lesão, seja atual, seja potencial, à sua integridade física ou psíquica.




    Sendo assim, é inadmissível, segundo a consciência que se têm hoje de autoridade parental e do que representa uma vida que se autonomizou em relação aos respectivos genitores, a solução da Lei n. 11.105/2005, no seu art. 5º, § 1º (cf. supra, n. 11). Dispõe-se ali que a utilização “para fins de pesquisa e terapia” de células-tronco obtidas de embriões humanos “produzidos por fertilização in vitro e não utilizados no respectivo procedimento”, depende de os genitores consentirem.




    Ora, deixando de parte, agora, a solução do art. 5º, caput, iníqua em que pese a ter sido julgada constitucional, só se pode qualificar de profundamente equívoco o § 1º. Os genitores, assim como não serão donos dos embriões tornados pessoas pelo nascimento com vida, assim também não têm direito de disposição sobre o embrião antes que amadureça plenamente. Um homem pode lançar fora, como queira, o seu sêmen. Igual poder assiste à mulher sobre os seus óvulos. Mas, uma vez constituído o zigoto, desaparece in ipso congressu o poder de disposição de um e de outra. O sêmen está na esfera de poder do homem e o óvulo na esfera de poder da mulher, mas o produto da fusão de uma e outra destas células situa-se em outra ordem de interesses. A Lei n. 11.105/2005 confunde os valores em jogo e fere a dignidade da pessoa humana, que, ironicamente, pretende promover. Ao pôr seres humanos embrionários à disposição de objetivos científicos e práticas terapêuticas, instrumentaliza-os e degrada a dignidade de que são portadores. Converte-os em coisas, o que, definitivamente, não são100.




    É nessa subversão de ordens que incorre José Arthur Gianotti, quando afirma serem os embriões “propriedade de seus genitores”. Para em seguida acrescentar, prolongando seu equívoco:




    E até mesmo segundo o conceito liberal de propriedade, são eles quem têm o direito de determinar seu destino, seja para o congelamento até o fim dos séculos, seja para o uso científico, seja para o lixo101.




    13. Nós e os outros




    Uma revista alemã divulga sem maiores comentários, como se os fatos subjacentes não os merecessem, uma notícia aparentemente prosaica: “A obtenção de células-tronco é proibida na Alemanha, mas não sua importação do Exterior”102.




    Sabe-se que as pesquisas envolvendo as células-tronco são altamente controvertidas e têm trazido para a mesa de discussão os mais diversos segmentos da sociedade. Biólogos, juristas, teólogos, políticos que se envolvem com o tema estão longe de um consenso em todos os pontos e por isso as decisões a respeito caminham com explicável lentidão. Estando as coisas neste pé, a Alemanha prefere não autorizar a produção de células-tronco no seu país. Mas não se opõe a que elas sejam trazidas de fora. Em termos mais claros e analíticos, ou menos pudicos: Nós temos reservas (éticas) contra a prática. Se outros países não as têm, isso não é conosco. Podemos fazer vir as células de lá. Respeito à divergência? Só aparentemente. Se a Alemanha não faz, mas não se importa que outros façam, está, no mínimo, revelando insensibilidade para com o que ocorre no Exterior, embora não se trate de uma questão peculiar a povos, culturas ou sistemas políticos, senão ao gênero humano simplesmente. Sinaliza que suas reservas éticas são limitadas ao seu país e, portanto, se inspiram em uma ideia local de dignidade da pessoa humana. Tudo o que a dignidade da pessoa humana não é. A universalidade está no mais íntimo do seu ser. E, se admitem importar as células, ainda estimulam sua produção alhures. O que não é bom em seu país, deixaria de ser mau em outros? Pragmatismo político ou ética do cinismo? Impossível não lembrar Pascal, no seu desconcerto diante da flutuação dos valores: “Vérité au-deçà des Pyrénées, erreur au-delà”103.




    14. Intervenção sobre a natureza: um bem em si?




    O simples fato de poder intervir sobre a natureza, controlar as leis da causalidade física, alterar, por mínimo que seja, o curso do cosmos remunera o ser humano na sua sede de vaidade, sua ânsia de poder e nas demandas claras ou obscuras de seu orgulho. Como vaidade, poder e orgulho não são moedas de trânsito fácil, a astúcia os trasveste pronto em vitória da luz sobre as trevas, da inteligência sobre a força, da razão sobre o caos. É por aí que também entra fácil a contrafação da dignidade aplicada à pessoa humana.




    Será que toda pesquisa científica e toda proeza da técnica podem ser creditadas como serviços, diretos ou indiretos, à dignidade da pessoa humana? Uma pergunta capaz de chamar sobre quem a formule as iras do establishment e por cuja resposta talvez fosse melhor não procurar nos limites de uma cultura da correção, nome edulcorado para a cultura da debilidade. O politicamente correto, o socialmente correto, o isso ou aquilo correto nada mais são que expedientes para varrer questões embaraçosas para debaixo do tapete.




    Que qualquer triunfo da ciência e da técnica constitua avanço indiscutível para o bem comum da criação foi posto em causa recentemente com o sucesso, de resto fugaz, da clonagem de uma cabra que vivia nos Pirineus, a capra pyrenaica pyrenaica, da subespécie ibex-dos-pirineus. A propósito registrou a Revista da Semana:




    O feito abre as portas para que espécies extintas ou em extinção possam ser preservadas. Mas levanta igualmente questões cruciais. Por que interferir no processo de seleção natural e reviver espécies extintas? Quais podem ser as consequências dessa seleção artificial? Será que, mesmo que clonados com eficácia, esses animais sobreviverão? Quem ensinará ao ibex-dos-pirineus como se comportar como um ibex-dos-pirineus? pergunta a revista Scientific American. Imagine como ficariam hoje animais extintos há, digamos, 10 mil anos, como o mamute. E, ainda que em número suficiente, será que animais clonados poderão ser reintroduzidos na natureza ou terão de viver em cativeiro para sempre?104.




    15. Democracia e dignidade da pessoa humana




    Qualificar a democracia como exigência da dignidade humana parece um exagero ou, pelo menos, uma falta de medida no trato com uma ideia tão grave e austera. Nesse sentido, chegar a tanto seria uma forma de incorrer na banalização para a qual se acenou aqui (cf. supra, n. 2). Mas é certo que as ideias se aproximam. Com efeito, se não se pode estabelecer a priori o que seja um regime político justo e perfeitamente adequado à dignidade humana, é-se levado a crer que a melhor conduta é consultar a maioria. A maioria terá então a responsabilidade de definir soluções políticas que honrem a dignidade humana. Ainda que um regime autocrático pudesse, em tese, fazê-lo melhor, haveria de lhe faltar sempre o selo do consenso e, sem este, impor-se a dúvida geral se as coisas não poderiam andar melhor.




    Digamos, então, que a democracia é o regime que melhor promove a dignidade da pessoa humana. Em uma democracia temos, bem ou mal, o que nós próprios escolhemos, nos limites, é claro, de complexidade das grandes organizações. Se não é o melhor para todos, há um dever político de cada um em dar-se por satisfeito, uma vez que teve, em qualquer caso, a oportunidade de expressar sua preferência.




    E se se tratar de um plebiscito? O plebiscito é a mais universal forma de consulta da opinião pública. É a prática democrática direta, sem intermediações nem perífrases. Daí que uma escolha plebiscitária é incensurável no foro público. Claro que cada um conserva o seu direito de gostar ou de não gostar e de pugnar por outras soluções. Mas criticar publicamente uma decisão plebiscitária e, mais grave ainda, tê-la por “um contrassenso” soa, no mínimo, deselegante ou hostil ao fair play da vida pública. Para não dizer, desde logo, manifestação de intolerância civil. Pois foi nesse deslize que incorreram o Los Angeles Times e Aaron Hiclin, no Guardian, segundo reproduções da Revista da Semana105. Nestas fontes da imprensa não se quis aceitar o fato de que na Califórnia (justo na Califórnia!) um plebiscito rejeitou, por 52,1% dos votos, a proposta de casamento entre homossexuais.
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