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ROMANISMO E GERMANISMO
NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO*

ALMIRO DO COUTO E SILVA**

1. Os Cédigos do século XIX e do inicio deste século representam o dpice
de uma linha evolutiva do pensamento juridico que vé& na norma juridica,
especialmente na lei, a expressdo da razéo. O jusnaturalismo racionalista dos
séculos XVII e XVIII e a ruptura com o absolutismo, que encontra sua forma
mais violenta na Revolucdo Francesa, cimentaram as bases culturais e politicas
para o triunfo da ratio sobre a voluntas, acabando por colocar os individuos e
o préprio Estado non sub homine sed sub lege'. A luta entre razdo e vontade
era antiga. Toda a baixa Idade Média se apaixona vivamente com as intermi-
ndveis discussdes teolégicas sobre se Deus seria prisioneiro da razdo ou, se
quisesse, tudo poderia, inclusive a transformagdo do pecado em virtude?. A
imagem e semelhanca de Deus concebido como vontade, liberto dos ditames e
dos condicionamentos da razdo, molda-se, na histéria politica, o monarca legi-
bus solutus, tido € havido como lex animata sobre a terra, cujo desejo legis
habet vigorem, pois era dominus mundi, caput orbis € pater omnium, segundo
a terminologia colhida no Corpus Iuris e na obra dos glosadores e comentaristas.
A férmula célebre de Luiz X1V, I’Etat ¢’est moi, exprime esplendidamente essa
identidade entre o governante e o Estado, que fazia da vontade do dirigente
politico a lei suprema.

1 Sobre isso, por todos, Carl Scmitt, Ferfassungslehre, Berlin, Duncker & Humblot, 1928, p.
139 e ss.

2 Veja-se, Hans Welzel, Derecho Natural y Justicia Material, Madrid, Aguilar, 1957, p. 101
€ ss.

* Conferéncia feita na Faculdade de Direito da UFMG, em 06.11.97, no Ciclo de Estudos
Oitenta Anos de Cédigo Civil.

** Professor da Faculdade de Direito da UFRGS.



E de notar-se, entretanto, que a total sujei¢do do individuo a vontade do
monarca s6 se dava nas relagdes estabelecidas com o Estado, pois n3o existia
o Direito Publico, assim como nés hoje o entendemos, e cuja parte mais
importante consiste, precisamente, na rigorosa disciplina dos vinculos travados
pelos particulares com o poder estatal. O que entdo se designava como Direito
Publico eram apenas as regras pertinentes a organizacdo do Estado. Fica claro,
pois, que as relagdes entre os individuos e o Estado ndo eram relagdes juridicas,
mas simples lagos de subordinagdo ou de sujei¢do, pois situavam-se, a rigor,
numa drea “sem Direito”. O tUnico direito que existia era, assim, o direito
privado, a que o préprio Estado por vezes se submetia, como proprietdrio ou
gestor de interesses patrimoniais, aparecendo entdo como “fiscus”, seguindo
em tudo as linhas do desenho da instituicdo romana. O direito privado era, alids,
em grande medida, direito romano, cujo respeito e acatamento ndo se davam
ratione Imperii, pois o Estado romano hd muito desaparecera, mas imperium
rationis, por forga da exceléncia dos seus principios e normas ou, numa palavra,
da razdo que, no seu conjunto, espelhavam.

O Estado de Direito que, na Europa contmental surge com a Revolugdo
Francesa, tem no principio da legalidade um dos seus principios estruturantes.
O campo até entdo “sem Direito”, das relagdes entre os individuos e o Estado,
passa a ser integralmente coberto e compreendido pelo Direito, nio se admi-
tindo, sob nenhuma hipétese, que a autoridade publica interfira na liberdade ou
na propriedade dos individuos sem autoriza¢do legal. A lei que é criada para
reger essas novas situagdes nao tem, por certo, a garantia de racionalidade qué
a patina do tempo e do longo percurso de experiéncia histérica davam aos
preceitos do direito romano. Ela resulta, entretanto, da “ vontade geral” do povo,
como pretendia Rousseau®. E, precisamente por ser manifestagdo do que quer
a maioria dos cidaddos, muito dificilmente se desviard da razdo. O consenso
democraticamente estabelecido impunha-lhe, de certo modo, a marca e o selo
da racionalidade. S6 muito mais tarde é que se compreenderd — e os horrores
do nazismo serdo decisivos para que isso ocorra — que a lei nem sempre é
Justa e que o direito positivo nem sempre corresponde aos ideais de justiga.

2. As grandes codificagdes do século passado e as do inicio deste século
realizam-se numa fase em que as etapas da evolugdo do direito que sucintamente
descrevi estdo, sendo completas, pelos menos em final de elaboragdo. Ja se
encontra, entdo, de qualquer maneira, consolidado, ao influxo das idéias de

3 Du Contrat Social, Livro II, cap. VI: “Sur cette idée, on voit a Uinstant qu'il ne faut plus
demander a qui il appartient de faire de lois, puisqu’elles sont des actes de la volonté générale;
ni si le prince est au-dessus des lois, puisqu’il est membre de I’Etat: ni si 1a loi peut étre mjusle
puisque nul n’est injuste envers lui méme; ni comment on est libre et soumis aux lois, puisqu’
elles ne sont que des registres de nos volontés” (o destaque é nosso).
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Rousseau, o novo conceito de lei. E € sob a forma de lei que os cédigos serdo
editados. Pode-se dizer, assim, que as codifica¢Ges submeteram-se a duplo teste
de nacionalidade. Por um lado porque os codigos acolhem nos seus textos, como
realgado um conjunto de normas cuja adequag@o ao corpo social em larga parte
estava provada e comprovada por quase dois mil anos de aplicacdo, ndo se
podendo supor ou imaginar que aquele complexo de regras fosse contrdrio a
raz@o. E, por outro, porque, assumindo eles a natureza de lei, a expressdo da
vontade geral, convertiam-se desde logo na razao sem paixdo de que ja falava
Aristételes. Justica e lei, nesse contexto, tornam-se nogodes coincidentes. A
justica esta revelada no direito positivo. Dessa maneira, os postulados raciona-
listas transpostos para a érbita do Direito conduziram, numa evolugdo natural
e por vertentes distintas, ao positivismo juridico, drvore que tem, nas codifica-
¢des modernas, talvez os seus mais belos frutos. Bem por isto os cédigos foram
concebidos como obras destinadas a perenidade. S@o textos que se inculcam
como exaustivos e definitivos, isentos de lacunas, a que os juizes e aplicadores
estdo jungidos por lacos de estrita dependéncia. A essas considerag(‘)es deverd
ainda acrescentar-se que os Codigos mais recentes, como € o caso do nosso
Cédigo Civil, foram tributdrios do gigantesco esfor¢o de andlise e sistematiza-
¢do empreendido pela pandectistica alema do século XIX, que, trabalhando de
modo especial sobre o direito romano, acentuou consideravelmente o aspecto
da racionalidade de suas normas. Na verdade, o cientificismo juridico, que foi
o método de que se serviu a pandectistica e que encontrou sua expressao maior
na Begriffsjuriprudenz, se propunha a organizar e articular toda a matéria
juridica num sistema completo, limado e polido outra vez pela razdo, e tdo
densamente fechado que impossibilitasse o juiz, ele préprio formado nessa
ciéncia juridica, de rebelar-se contra a sua légica interna.

3. O cariter de monumento cultural, que se predicava aos cédigos e até
mesmo as grandes consolidagdes de épocas remotas, exigia que suas normas
fossem enunciadas com clareza, precisio e apuro de linguagem. Cicero refere
que, crianga, aprendera de cor, na escola, as XII Tébuas, cujas regas eram fdceis
de guardar na memdria, pela sua concisao e ritmo. Sthendal dizia que costumava -
ler o Code Civil, para aprimorar o estilo. Rui Barbosa, na critica que fez, no
Senado, ao projeto de Cédigo Civil, deixa de lado as questdes juridicas e
limita-se a apontar os erros ou imprecisdes vernaculares, dando causa a imensa
e bem conhecida polémica. Esses trés testemunhos, feitos em trés momentos
histéricos, ‘mostram bem que a obra legislativa com a superior vocagdo de
perenidade que possuem as grandes consolida¢des e, mais ainda do que elas,
os c6digos, precisava ser obra perfeita, tanto pelo contetido como pela forma.

E nessa moldura de idéias e concepgdes que é editado em 1916 e passa a
viger; em 1917, o Cédigo Civil Brasileiro. Conquanto seja codificagdo que se
realiza e completa na segunda década deste século, reflete o clima e a atmosfera
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cultural do século anterior, tingindo-se assim, jd no seu nascimento, de um certo
anacronismo, como tem sido reconhecido® Volvidos mais de oitenta anos do
término de sua elaboragdo e do inicio da sua vigéncia, quando ja se encontram
apagados ou esmaecidos muitos dos tragos que eram fortes e vivos a época da
sua entrada em vigor, como a f€ inabaldvel na ciéncia, a crenga no positivismo
juridico e no valor sem contraste da dogmatica juridica, a identidade entre direito
positivo e justica ou mesmo entre lei e justica ou lei e razdo, quando, enfim, se
pde seriamente em duvida a utilidade das codificagdes, havendo quem diga,
como Natalino Irti®, que estamos vivendo a época da “descodificacio”, a
preocupacio em identificar qual a carga de romanismo e de germanismo que
se transmitiu ao nosso Cédigo Civil revela, € obvio, preocupagio eminentemen-
te historica. ,

4. Para essa tarefa, que se poderia chamar de genealogia cultural, cumpre,
em primeiro lu’gar, que se esclareca o que hé de se entender por romanismo ou
germanismo. E por todos sabido que héd considerdvel influéncia do direito
romano, assim como também, embora em menor medida, do direito germénico
no Cédigo Civil Brasileiro. As duvidas e dificuldades comegam a surgir, porém,
quando se tem presente o fato de que o direito romano consiste numa experién-
cia, como direito da nag¢do romana, de aproximadamente mil anos. Apés o ocaso
do Império Romano do ocidente, ele sobrevive ainda, embora em forma vulgar,
decadente, degradado e corrompido, como direito dos povos barbaros que
dominam a Europa e, igualmente, no direito bizantino. No século XII, com
Império e a Escola de Bolonha, € ele redescoberto e reestudado, para ser, depois,
recebido como direito comum, de cardter subsidario, na maior parte dos paises
europeus, formando, com a filosofia grega e a religido cristd, a base de cultura
da assim chamada civilizagdo ocidental. ,

Houve, portanto, vérios direitos romanos. Sem preocupacio de exaustivi-
dade, pode-se falar num direito romano do perfodo arcaico, em outro do periodo

classico, em outro do perfodo pés-cldssico, em outro da codificacdo justinianéia,

4 ‘ Cloyis V. do Couto e Silva, Le Droit Civil Brésilien — Apercu Historique et Perspective
d Averltf-, in Quaderni Fiorentini, 18 (1989), p. 155 ou, em versdo portuguesa, mais recente-
mente, in O Direito Privado Brasileiro na Visdo de Clévis do Couto e Silva, Porto Alegre, Liv.
do Advogado, 1997, p. 19. Nio se disse, alids, coisa diferente do BGB. Relembremb-se’, por
exemplo, estas palavras de Gustav Boehmer: “Em seu sistema, técnica legislativa e estilo, bem
como no seu ‘espirito’ politico, social e econémico, 0 BGB é muito mais um filho do século
XIX do que mde do século XX"( Einfiihrung in das Biirgerliche Recht, Tiibingen, J.C.B. Mohr
1965, p. 83”, repetindo, de resto, um Jjuizo de Franz Wieacker, que via no BGB um fruto.e nﬁ(;
Ejr:isle;;%rllt;d;‘lgp)e-nsamemo juridico (Historia do Direito Privado Moderno, Lisboa, Gulben-

5 L'Eta della Decodificazione, Milano, Giufﬁ’é, 1989.
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em outro dos glosadores, em outro dos comentaristas, em outro da pandectistica
alemi do século XIX. Dessas distintas expressdes do direito romano € assente
que a mais pura € a que corresponde ao perfodo cldssico, ou seja, o periodo que
compreende os dois primeiros séculos do Principado, do mesmo modo como
nio se discute que a mais cientifica é a da pandectistica. O direito romano do
periodo cléssico € um sistema juridico aberto, como o chamou Schulz, criando
a distingdo, que faria sucesso, entre sistemas juridicos abertos e fechados®,
embora nem aqueles sejam inteiramente abertos e nem estes completamente
fechados. Os Cédigos, sabidamente, ddo origem a sistemas juridicos fechados,
na medida em que o aplicador parte das normas nele contidas, tratando de fazer
a subsuncio do caso concreto nesses preceitos. Nos sistemas abertos, a autori-
dade investida de dizer o direito parte do caso, chegando-se, pelos precedentes
acumulados e por um processo de progressiva abstracdo, a fixagdo de um elenco
de normas juridicas’. A frase de Paulo, non ex regula ius summatur, sed ex iure
quod est regula fiat® reflete exemplarmente a importancia primordial do caso
na construgdo do sistemajuridico romano € a forma mentis dos juristas classicos.
Assim, ainda que o direito romano cldssico tivesse sofrido, sob Adriano e com
o Edictum Perpetuum, uma significativa reduc@o da “abertura” do sistena, ndo
foi ele, entretanto, o que acabou por influenciar o Cédigo Civil Brasileiro. Para
que bem se compreenda a questdo, deve-se esclarecer, a esta altura, que, exceto
a fixagdo, feita por Sélvio Juliano, dos editos dos pretores no Edictum Perpe-
tuum, o direito cldssico romano, a seu tempo, jamais foi consolidado ou codi-
ficado. Como direito de juristas, consistia principalmente em manifestacdes
esparsas de jurisconsultos, que conhecemos tdo somente pelo Digesto, que € a
parte mais importante do Corpus Iuris Civilis, € assim mesmo de uma forma
muito imperfeita. A reprodugdo, no Digesto, das opinides dos jurisconsultos
freqiientemente ndo respeita a pureza original. Os fragmentos das obras cldssicas
sofrem, por vezes, mutilagdes. Outras vezes sdo submetidos a modificagdes ou
acréscimos, conhecidos como interpolacdes, cuja identificagdo nem sempre €
facil de fazer, desafiando muitas delas, até hoje, a argicia e a ciéncia dos
eruditos. Desse modo, o legado que o direito romano deixou ao nosso Cédigo
Civil ndo consitiu no conjunto de institui¢des, idéias e conceitos tal como foram
elaborados ou aperfeicoados na sua idade de ouro. _ v

5. O direito romano chegou ao nosso Cédigo Civil sobretudo pela obra da
codificagdo justianéia, filtrada pela experiéncia juridica portuguesa, na qual,
quase desde as suas origens, exerceu importantissima fungdo como direito

6 Geschichte der Romische Rechtswissenschaft, Weimar, Herrmann Bohlau, 1961, p. 83-84.
7 Max Kaser, Sur la Méthode des Jurisconsusltes Romains, in Romanitas, vol. 5, p. 106-123.
8 D.50,17, 1.



subsididrio, ao lado do direito candnico’. Nota Guilherme Braga da Cruz que.

Ja no decurso do século XIII, ao completar-se o seu primeiro século como reino
independente, Portugal se liberta do direito leonés e castelhano para decidida-
mente incorporar-se a0 movimento que, tendo centro dominante em Bolonha,
irradia por quase toda a Europa continental o direito romano justinianeu e-o
direito candnico'. E ainda o mesmo reputado autor quem observa que a intensa
atividade legislativa verificada nos reinados de Afonso II e Afonso III é toda
ela profundamente vincada pelo direito justinianeu, assim como pelo direito
candnico. E esse quadro completa-se, sob D. Dinis, no ocaso do século XIII,
com a criagdo do Estudo Geral, semente de onde brotaria a universidade
portuguesa, dentre cujas disciplinas o direito romano e o candnico ocupavam
posi¢do de realce''. Levard, porém, algum tempo até que o direito portugués
passe a beber diretamente nas fontes romanas. A estas tinha acesso, apenas, 0
reduzido nimero das pessoas que liam latim e que haviam tido a ocasido de
estudar em universidades estrangeiras ou na recém-criada universidade portu-
guesa. Os demais, quando aplicados aos misteres da justi¢a ou da administragio
do reino, estabeleciam contato com o direito romano ou com o direito candnico
mediante textos que sé indiretamente os espelhavam, como sucedia com as
coletdneas juridicas castelhanas, ordenadas por D. Afonso o Sibio, o Fuero
Real e as Siete Partidas, manuseadas no original ou em traducio portuguesa.'?

6. Fosse como fosse, o certo é que o incipiente direito portugués era ainda
um corpo de normas muito incompleto e lacunoso, cujos defeitos se faziam
mais evidentes porque estendido sobre um direito subsididrio que se apresentava
como um tecido denso, rico, de extraordindria abrangéncia e que respondia,
quase sempre, as dividas e questdes postas a cada momento pela opulenta e
variada sucess@o dos casos concretos. Nao é de espantar, portanto, que, nessas
circunsténcias, a vida juridica se pautasse prevalentemente pelo direito subsi-
didrio, representando o direito propriamente lusitano um modesto papel.

Com o andar do tempo, entretanto, cresce o nimero dos interessados em
conhecer o direito romano nos seus préprios mananciais, passando esses estu-
diosos a recriminar as obras de segunda mao que o divulgavam e a protestar,
sobretudo, contra a aplicagdo da Siete Partidas as causas em jul gamento, quando
elas deveriam ser decididas pelos preceitos romanos, assim como estavam

9 Sobre isso, por todos, 0 magnifico ensaio de Guilherme Braga da Cruz, O Direito Subsididrio

na Histéria do Direito Portugués, in Revista da Consultoria geral do Estado do Rio Grande do
Sul, vol. 10, p. 11 e ss.

10 idem, ibidem, p. 18 e ss.

11 idem, ibidem, p. 24 e ss.; Marcelo Caetano, Histéria do Direito Portugués. Lisboa/Sao
Paulo, Verbo, 1981, p. 340 e 283 e ss.

12 idem, ibidem, p. 29.
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inscritos na obra de Justiniano. A pressdo dessas exigéncias € que comegam a
circular, no século XV, tradugdes da obra legislativa justinianéia e de textos do
direito candnico, bem como da Glosa de Aciirsio e dos Comentarios de Bértolo,
afastando-se definitivamente, do campo do direito subsididrio, as contribui¢des

‘do direito castelhano. A partir daf os conflitos que se irdao estabelecer serao

entre o direito romano e o direito candnico, por um lado e, por outro, entre 0
direito portugués e o direito romano e candnico, como direito subsididrio. Cpm
a promulgacdo das Ordenagdes Afonsinas, em 1446 ou 1447, este ultimo
conflito é solvido com a declaracdo da prevaléncia do direito portugués sobre
o direito subsididrio. Esse estado de coisas perdura nas Ordenagdes Manuelinas,
do inicio do século X VI e nas Ordenag6s Filipinas, do comego do século XVII
(1603) que tornam a afirmar a preeminéncia das fontes imediatas do Direito,
consistentes nas leis nacionais, estilos da Corte e costumes do Reino sobre o
direito subsididrio. Na hipétese de o direito romano e o direito candnico ndo
terem solugdo para o caso concreto, dever-se-ia recorrer a Glosa Magng de
Actirsio ou a opinido de Bértolo. Contudo, desde as Ordenagdes Manuelinas,
nas suas duas versdes, a autoridade dos textos de Acirsio e Bartolo ficou
condicionada a sua concordancia com a opinido comum dos doutores. _

7. Em breves linhas e séguindo sempre os passos de Braga da Cruz, € assim
que se descreve, sob o aspecto formal, a questdo da hierarquia das fonte;s do
direito em Portugal e, desde o descobrimento, também, por conseqii€ncia no
Brasil. Materialmente, entretanto, a pratica juridica muito comumente subvertia
essa hierarquia, dando primazia ao direito subsididrio, notadamente ao direito
romano, em detrimento do direito nacional.

Nzo se modifica essa situagio até o advento das reformas pombalinas, com
a edicdo da Lei de 18 e agosto de 1769, conhecida como Lei da Boa Razio e
da Carta de Lei, que, em 1772, aprovou os novos Estatutos da Universidade de
Coimbra. Tais reformas orientam-se pelas idéias que amplamente circulavam
no século das luzes e que, na 4rea juridica, se exprimem no jusnaturalismo
racionalista € no usus modernus pandectarum. A boa razao, a recta ratio,passa
a Ser, desde entdo o critério por exceléncia a comandar a interpretagdo e a
integracio de lacunas. O direito romano sé persiste como direito subsididrio
quando expresse a razio natural a qual pouco adiante, j4 nos primeiros anos do
século XIX, poderd estar mais bem refletida na legislagdo de outros povos,
especialmente nas codifica¢des e, dentre estas, no Cédigo de Napoledo, que €
0 que goza de maior prestigio. Com a edi¢do do Cédigo Civil Portugués, de
1867, cessa, em Portugal, a vigéncia das Ordenacdes Filipinas e, pois, do direito
romano como direito subsididrio. ,

8. No Brasil, com a Independéncia, foi desde logo adotada a legislagdo
portuguesa', como media que se pretendia fosse manifestamente provisdria,

13 Lei de 20 de outubro de 1823.



pois a Constitui¢ao Imperial de 1824, no seu art. 179, pardgrafo 18, solene e
incisivamente determinava que se organizasse “ quanto antes um coédigo civil e
criminal, fundado nas sdlidas bases da justica e eqiiidade”. O C6digo Criminal,
efetivamente, nao demorou muito a vir. Foi editado em 1830 e quase vinte anos
apés ganhava a nagdo o seu Codigo Comercial. No que toca, porém, ao Cédigo
Civil, circunstancias vdrias, que nao cabe nesta ocasiio retragar, retardaram sua
feitura. Serd indispensdvel, entretanto, aqui mais uma vez prestar homenagem
ao génio de Teixeira de Freitas que, com a sua Consolidagdo das Leis Civis €
o seu Esbogo, pds-se adiante do seu tempo, inserindo em sua obra as propostas
pioneiras de uma parte geral para o Codigo e a unificagdo das obrigagdes civis
e comerciais, muito antes de o Cédigo Civil alemdo, de 1900, e o Cédigo Suigo
das Obrigacdes, de 1912, respectivamente, adotarem uma e outra dessas solu-
¢oes. _

O espaco de quase um século transcorrido entre a Constitui¢do de 1824 e
o nosso Cédigo Civil alongou exageradamente a vigéncia, no campo das rela-
¢des privadas, de um verdadeiro mosaico normativo, confuso, impreciso, ca6-
tico, no qual as Ordenagoes Filipinas, de 1603, eram a parte principal, a que se
misturavam, porém, textos de legislagdo portuguesa e brasileira, tendo ainda
como direito subsididrio, a que se recorria a cada passo, ndo apenas o direito
romano, com os condicionamentos introduzidos pela Lei da Boa Razdo, mas
também o que se convencionou chamar o direito dos povos cultos'.

Carlos de Carvalho, no preficio que escreveu em 1889 para sua Nova
Consolidagdo das Leis Civis, assim retrata o direito brasileiro daquele fim de
século, fazendo pensar no tormento que deveria ser para os juizes, advogados,
estudantes e os que, por quaisquer motivos, devessem aprendé-lo, interpretd-lo
e aplicéd-lo: “ O direito romano”, diz ele, “principalmente pela licdo alema de
Heineccio, Waldeck, Savigny, Puchta, Muhlenbruch, Mackeldey e Varkoenig,
para nao falar nos compéndios franceses e belgas, o direito francés por Domat
e Pothier e pelos comentdrios doutrinais do Cédigo de Napoledo, isto é, pelo
método exegético, Merlin e Dalloz e os cédigos de outras nagées, pela Con-
cordance de St. Joseph, constituiam em regra os elementos de ensino. Coelho
da Rocha, suprindo as lacunas com o Cédigo da Prissia, Correa Telles, com
receio de passar por inovador, recorrendo a opinido dos doutores velhos e jd
falecidos. Borges Carneiro pedindo a Heineccio subsidios para formar o jus

14 E certo que, como pondera Miguel Reale, “a chamada Consolidagdo das Leis Civis,
elaborada por Teixeira de Freitas, e aprovada pelo Governo Imperial em 1858, depois enri-
quecida, em 1877, de Aditamentos de autoria do mesmo jurisconsulto, representava substancial
alteragdo na legislagdo filipina” (100 Anos de Ciéncia do Direito no Brasil, S. Paulo, Saraiva,
1973, p. 5). Mesmo assim, o quadro normativo brasileiro carecia da precisdo e seguranga que
86 o Cédigo Civil viria a dar. ) ‘
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constitutum eram, com Mello Freire e Almeida Lobdo, os guias espirituais do
foro, servindo de artigos de ornamentagdo os velhos e poeirentos praxn.stas”.
Por outro lado, prossegue. “ndo hd preceito juridico por mais simples, evidente
ou intuitivo, que néo se sinta obrigado a comparecer perante 0s tribunais
acompanhado de numeroso séquito. As regras de direito ndo circulam nem sdo
recebidas pela forca da lei, de seu espirito ou principios mas pelo niimero de
endossantes, nacionais poucos e estrangeiros muitos, de preferéncia italianos
e alemdes™"’ .

As consideragdes até aqui feitas, destinadas a precisar, em ensaio apressado
de histéria externa, quais as fontes romanas que deixaram sua marca no Cédigo
Civil Brasileiro e por que caminhos vieram até ele, deverao ser complementadas
por outras notas, relacionadas com a histdria interna, nas quais se trate de
identificar e descrever as institui¢des do direito romano que mereceram acolhida
no mais prestigiado dos nossos c6digos. o ‘

Antes, porém, para que esta exposi¢do tenha um certo equilibrio geométrlccf
e ndo peque contra a simetria, far-se-4 mister que se esclarega o que se devera
compreender por germanismo no nosso Cédigo Civil.

Germanismo, nesse contexto, podera ser entendido, pelo menos de duas
maneiras. De uma parte, como o conjunto de institui¢Ges, regras, préticas e
costumes, de cardter juridico, observados pelos povos germanicos, antes da
recepcio do direito romano, o que, na Alemanha, s6 tardjamente ird ocorrer.
Na verdade, registra Koschaker, apenas a partir da metade do século XIV o
direito romano comega a ser efetivamente estudado nas universidades alemas
e, mesmo assim, nessa época, tinha ele uma importéncia secunddéria, subordi-
nado que era ao direito candnico, “porque s6 o direito candnico era necessdrio
na pratica”'®. Desde entdo se estabelece uma luta entre o direito germénico e
o direito romano, de tal modo que as forgas em oposi¢do acabam por confun-
dir-se e mesclar-se, formando, com as importantes contribuigdes do direito
candnico, o direito comum, direito de especialistas, direito de juristas préticos,
que alcangard seu apogeu, no século XVII, com o usus modernus pandectarum."?

Com o advento da Escola Histérica, brotam dois ramos perfeitamente
definidos, o dos germanistas e o dos romanistas, e ndo deixa de ser expressivo
que, até hoje, uma das mundialmente mais reputadas revistas juridicas no campo
da histéria do Direito, a Revista da Fundagdo Savigny (Zeitschrift der Savigny
Stiftung) seja dividida em duas 4reas, a dedicada ao direito germaénico (germa-
nistiche Abteilung) e a voltada para o direito romano (romanistische Abteilung).

15 Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1899, pp. VI e VIIL
16 Europa y el Derecho Romano, Rev. de Der. Privado, Madrid, 1955, p. 220.
17 Paul Koschaker, op. cit. p. 332 e ss.



Alguns germanistas criticaram, por vezes em termos extraordinariamente
asperos, a recepgdo do direito romano na Alemanha. A recepcio do direito
romano € vista por eles como um descalabro, um desastre, uma verdadeira
“desgraga nacional” (nationales Ungliick), censuras que serdo endossadas,
depois, pelo nacional socialismo'®. Contudo, mesmo entre os estudiosos dedi-
cados a recuperagio ou 2 reconstrugdo histérica do direito genuinamente ale-
mao, ndo sd0 poucos os que mantiveram, face ao problema, posi¢o de sensato
equilibrio, ndo se deixando levar pelo emocionalismo patriético dos seus cole-
gas mais exaltados.

Na escola histérica, a existéncia dessas duas tendéncias é de algum modo
harmonizada pela presenca muito forte do génio de Savigny, que é a maior
figura no cendrio juridico do século XIX. O conceito amplo de “espirito do
povo” (Volksgeist), adotado por Savigny, partindo da idéia, como sublinha
Wieacker, de que povo, “na verdade, ndo é a realidade politica e social da
nagdo histérica, mas um conceito cultural ideal — a comunidade espiritual e
cultural ligada por wma cultura comum”", permitiu que, a sua sombra, se
desenvolvesse tanto a tendéncia que via no direito romano “um elemento
essencial da vida juridica alemd, entendida como processo cultural”®, quanto
0 movimento que prezava, sobretudo, a formagio espontanea do direito nacio-
nal, consolidado especialmente pelo costume.

O primeiro caminho, o do romanismo, pelo qual o Savigny demonstrava
inequivoca simpatia, como atesta sua obra prodigiosa, levaria a ciéncia das
Pandectas, ao cientificismo juridico e & construgio de um bem elaborado e
rigido sistema do Direito Civil, enquanto o outro, o do germanismo, daria énfase
a0 empirismo juridico, ao direito criado ou revelado diretamente -pelo povo e
nao por técnicos ou juristas, 2 imanéncia do Direito no préprio fato, & “natureza
das coisas” (Natur der Sache), no¢@o que tanta importancia iria ter, mais tarde,
na Filosofia do Direito alema.

Numa férmula sintética, nesse contraste, 0 romanismo seria um direito de
juristas (Juristenrecht), ao passo que o germanismo um direito do povo (Volks-
recht), para usar os termos do titulo de um livro famoso de Georg Beseler, um
dos lideres da corrente germanista®.

18 As criticas mais veementes  recepgdo provém de Georg Beseler ¢ August Friedrich Reys-
cher. Ao primeiro se deve, também, a qualificacdo do direito romano, na forma tratada pela
pandectistica, como “direito de juristas” (Jurisitenrecht) em oposico ao direito germinico,
que seria “direito do povo” (Volksrecht)” (Molitor/Schlosser, Grundziige der Neuren Priva-
trechtsgeschichte, Karlsruhe, C.F. Miiller, 1975, p. 73). Sobre as lutas entre romanistas e
germanistas, bem como a posigao do nazismo quanto a recepgdo, Koschaker, op. cit., p. 229 e
ss.

9 op. cit. p. 448,

20 id. ib., p. 448.

21 vd. supra, nota 18,
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Dai, no direito germanico da Idade Média, o especial relevo conferido aos
julgamentos por grupos de jurados leigos, os chamados Schdffen (escabmo.s),
cujas decisdes, se ndo tinham o refinamento 16gico que encontramos no racio-
cinio juridico bem articulado das solugdes do direito romano, emanavam,
entretanto, de um sentimento ou de uma intui¢@o de justica, radicada no coragdo
do povo*.

Ao cariter profundamente individualista do direito romano que encontrava,
porém, seu ultimo limite na estabilidade do Estado € no bem-estar do povo,
como revela o principio salus publica suprema lex esto, contrapunha o direito
germanico uma concep¢do de ordem social em que o individuo ndo € uma
criatura abstrata, mas um ser que se define pela sua inser¢do na sua circunstin-
cia, na sua familia, na sua cidade, na sua profissdo, na sua experiéncia didria
de vida®. Tais caracteristicas explicam a forma matizada que assumem certas
institui¢des juridicas germanicas, que variam de lugar para lugar, ao sabor das
praxes e costumes, mas onde estd presente, quase sempre, um COmMpromisso
entre os beneficios € vantagens individuais e o bem comum. :

A propriedade talvez constitua o exemplo por exceléncia do que acabamos
de afirmar. Nao hd uma propriedade imutdvel, dnica, igual em todas as situagdes.
Ela se diferencia conforme os fins econdmicos perseguidos ou a posi¢do social
do titular do direito, estando, de algum modo, vinculada ao interesse coletivo.
A regra célebre, estampada na Constitui¢do de Weimar, “a propriedade obriga” .
(Eigentum verplichter), ndo é, de modo algum, um corpo estranho na tradi¢do
juridica alema ou uma norma que tenha nascido totalmente despegada do
passado cultural germanico. Bem ao contrério, ela surge, num determinado
momento histérico, como resultado natural de uma antiga e constante tendén-
cia®,

10. Na visdo global do Direito Privado, pode-se dizer que o romanismo se
ocupou quase que exclusivamente do direito civil, ficando com o germanismo
a construgdo da ciéncia alema do direito comercial, do direito cambidrio, do
direito da corporagio e das sociedades mercantis, do direito maritimo, do direito
dos seguros e de minas, entre outros mais ligados diretamente 4 vida econdmi-
ca®._ A inclinagdo pelo comércio, que anima a populagdo das cidades germa-

22 Gustav Boehmer, op. cit., p. 74.

23 id. ib. p. 61,

24 id. ib. p. 61.

25 1d ib., p. 344. Também, Molitor/Schlosser, op. cit; p. 69 e ss., especialmente. p. 74.

2 E interessante notar como essas concepgdes do germanismo, que acabaram por expressar-se
no direito mercantil alemo, tiveram também decidida influéncia nos Estados Unidos, no
Uniform Commercial Code, através de Karl Llewellyn. Veja-se, sobre isso, James Whitman,
Commercial Law and the American Volk; a Note on Llewlyn's German Sources for the Uniform
Commerciqgl Code, in Yale Law Journal. vol. 97 (1987), p. 156 e ss. l
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nicas da Idade Média, perdura e se intensifica no curso do tempo, determinando
o nascimento desses diferentes ramos do direito, em muitos dos quais os
negoécios juridicos sdo geralmente abstratos, para permitir a rapida circulagao
dos bens e a seguranca dos terceiros. As institui¢des germanicas teriam, assim,
dado origem a um direito que, no século XIX, se dizia “mais moderno” do que
o direito civil, porque mais em harmonia com a expansio e a diversidade dos
negdcios na sociedade capitalista®.

11. Contudo, mesmo no direito civil, apesar do predominio quase absoluto
do direito romano apds a recepgao, aqui e ali as instituigdes juridicas germanicas
resistem e deixam sua marca no tecido normativo. Dentre elas talvez a mais
importante € a que se prende aos testemunhos judiciais, do velho processo
germanico, origem do registro imobilidrio, que tanta importincia terd na trans-
missdo da propriedade imobilidria e na eficdcia dos contratos.

Para a transmissdo de dominio sobre iméveis exigia-se, em primeiro lugar,
um negdcio juridico de alienagio, chamado sala (da origem gética comum deu,
em inglés, sale’®), sobre cuja natureza até hoje se discute, entendendo alguns
que se tratava de um negécio juridico do direito das obriga¢des, como €, por
exemplo, a compra e venda, e outros um negécio juridico de direito real, como
o0 acordo de transmissdo do direito alemdo dos nossos dias®. A esse acordo
seguia-se a entrega corporal a vestitura ou investitura, que se dava, nos primei-
ros tempos, no proprio lugar do imével. A correspondente entrega da posse, o
afastamento corporal pelo alienante (exire), foi logo substituido por um acordo
ou contrato sobre a perda da posse, que se realizava por uma declaragio oral e,
entre os francos, pela entrega de um bastdo ou vara (festuca). Designava-se a
iss0 de per festucam se exitum dicre, exfestucatio, resignatio, e, posteriormente,
Auflassung. No reino franco desenvolveu-se uma forma de tradi¢do do direito
romano vulgar, a traditio per cartam: o alienante entregava ao adquirente um
documento de transmissdo da propriedade.

Com o tempo, verifica-se um processo de espiritualizacio da vestitura, que
se torna incorporal, ou seja, a transmissdo ou a entrega da posse ndo necessita
mais que ocorra no lugar do imével. Ela pode ser feita no tribunal. Inclina-se
o direito germanico, neste ponto, para um rumo e uma solucdo J& conhecidos
pelo direito romano, quais sejam os da utilizacdo de institutos processuais para
a obteng@o de fins de direito material, como sucedia com a i iure cessio, em
que as partes simulavam a existéncia de uma agfo reivindicatéria para obter d
transmissdo formal da propriedade. A tradi¢do per cartam poderia também

27 Molitor/Schiosser, op.cit. p. 74.

28 Cf. Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Rio Borsoi, 1955 vol 1 1, p. 213.

29 Cf. Brunner/v. Schwerin, Historia del Derecho Germanico, Barcelona, Labor, 1936, p. 197,
nota I, do trad. José Luiz Alvares Lopes.
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efetivar-se no tribunal. Com o surgimento dos chamados “livros de direito

- em que se registravam os atos processuais, essa resignatio judicial assume

consideravel realce, pela forga probatéria absoluta do testemunho judicial e do
documento judicial, que Ihe emprestava os mesmos efeitos da coisa julgada.

Ao final desse iter histérico, o registro da resignatio nos livros oficiais €
requisito essencial para a transmissao do dominio, nascendo,‘assim, 0 re%istro
imobilidrio moderno. A resignatio procedida nesses termos tinha o condéo de
atribuir ao adquirente, ao cabo de um perfodo.de ano e dia, a Gewere lhegl’tzima,
ou seja total impossibilidade de impugnagdo da propriedade por tercelrps-o.

Ao direito germanico devem-se, igualmente, as distingoes introduzidas no
conceito romano de posse, — o qual, alids, com a recepgdo, acabou prevale-
cendo no direito alemdo — e que separam a posse imediata da posse mediata.
Como observa Betti, tal discrime revela um “processo de espiritualizagdo do
‘poder de fato’, que é adequadé para facilitar a circulagdo das coisqs "’3‘. ‘

Outra contribui¢io importante do direito germanico ao di~reito civil foi a
distingdo entre débito (Schuld) e responsabilidade (Haftung)®, pela qual se
evidencia que o responsdvel pode ndo ser o devedor, o que acontece, por
exemplo, quando um terceiro (que ndo é devedor) dd em hipoteca um imével
seu em garantia de divida de terceiro (que é devedor, mas ndo € responsavel).

12. E aqui convém ja mencionar o segundo sentido que a palavra germa-
nismo pode assumir, certamente nao na Alemanha, mas entre nds, quando
referida a influéncias sofridas pela nossa cultura ou, especificamente, para o
que aqui nos interessa, pelo Cédigo Civil Brasileiro. Nessa outra acep¢ao,
germanismo serd interpretado num sentido mais largo, abrangendo as criagdes
do pensamento juridico alemio, posteriores a recepgo, que foram acolhidas na
nossa codificagdo, por inteiro ou modificadas, ou que a ela serviram de i.nspl-
racdo. Em tal perspectiva, a investigag@o dos tragos deixados pelo germanismo,
sempre tomado nessa peculiar acepgdo, no Cédigo Civil de 1917, terd necessa-
riamente de considerar a contribui¢io romanista da ciéncia juridica alema, que
comega com Savigny, e que depois se ird desenvolver notavelmente com a
pandectistica, na qual brilha singularmente a obra de Windscheid, culminando
com o BGB (Biirgerliches Gesetzbuch), concluido em 1896, mas que entrou
em vigéncia em 1900. Dizendo de outro modo, por germanismo, nesse segundo
sentido, ndo se considerard a matéria sobre a qual trabalhou a ciéncia juridica
alema (matéria que era, COmo se viu, predominantemente romana), mas apenas
€ exclusivamente essa ciéncia juridica.

30 Em toda essa descri¢do da origem do registro imobilidrio seguimos Bronner/v. Schwerin,
op. cit, p. 197 e ss. :

31 op. cit., p. 100.

32 Molitor/Schlosser, op. cit., p. 74.
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Quem se debrugar sobre a obra de Teixeira de Freitas, ou dos grandes
juristas brasileiros da fase imediatamente anterior 4 da elabora¢io do nosso
Cédigo Civil, como Lafayette Rodrigues Pereira, Lacerda de Almeida, Eduardo
Espinola e o préprio Clévis Bevilaqua, logo percebers a intimidade que tinham
esses autores com a obra dos mais célebres juristas germanicos do seu tempo?,
Deve dizer-se, porém, a bem da verdade, que essa intimidade se estendia
também aos juristas eminentes, de expressdo francesa ou italiana, para ndo falar
nos portugueses. De certa maneira, repetia-se, assim, num plano mais elevado,
em que os exageros eram eliminados por critérios criticos bem mais estritos, o
que acontecia nas praticas forenses, onde os advogados, no afa de convencerem
0s juizes, invocavam farta doutrina estrangeira, reiterando uma praxe que se
consolidara desde a Lei da Boa Razdo e que justificava a caricatura de Carlos
de Carvalho, em trecho que aqui j4 transcrevi.

E oportuno que se saliente, no entanto, que a literatura juridica alema do
século XIX qualitativamente sobrelevava a todas as outras, contrabalangando,
poderosamente, a influéncia que o Cédigo Civil Francés e, em menor medida,
o Cédigo Civil Austriaco, de 1811, exerceram sobre a legislagdo de outros
povos.

Savigny, os pandectistas e seus sucessores, como sinala Emilio Betti, deram
origem a uma “doutrina que combinou pela primeira vez os métodos histéricos
com os de wma dogmdtica sistemdtica e elaborou os conceitos Juridicos e os
principios gerais com um grau de clareza e de refinamento que anteriormente
nunca tinha sido atingido”*. Foram os alemies, sem sombra de ddvida, os pais
da ciéncia juridica moderna, que encontra seu coroamento no BGB. Comparada
essa monumental obra legislativa com as duas grandes primeiras codificagGes
do inicio do século XIX, de imediato se destaca a superior qualidade técnica
do BGB. O desenvolvimento cientifico do Direito, ocorrido na Alemanha, no
curso do século passado, bem como as modificacdes culturais, econdmicas e
politicas por que passou o mundo nesse mesmo periodo de tempo, envelheceram
e desgastaram, prematura e severamente, tanto o Cédigo Civil francés quanto
ao austriaco.

Muito embora fossem eles as expressdes mais altas do Jusnaturalismo
racionalista, elaborados, portanto, e postos em vigor com a pretensio de have-
rem cristalizado uma ordem juridica abstrata e atemporal, que deveria servir a
todos os povos, motivo pelo qual os intérpretes e aplicadores estavam proibidos
de desnaturd-los, muito cedo se verificou que eles ndo representavam o que

hoje se poderia chamar de o “fim da histéria” juridica. E quem se incumbir4

33 Sobre a influéncia de Savigny na obra de Teixeira de Freitas, veja-se Clévis V. do Couto e
Silva, op. cit. p. 153 ¢ ss. e nota 8.

34 Sistéme du Code Civil Allemand, Milano, Giuffre, 1965, p. 12
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de mostrar isso serd, precisamente, a Escola Histéric.a, em todqs os seus des-
dobramentos, ¢ 0 novo humanismo que a caracteriza, ou seja, em poucas
palavras, a ciéncia juridica alema do século XIX. '

Um dos mais notdveis juristas do nosso tempo,fxo~afetuar‘ 0 cotejo entr‘edo'
BGB e aqueles outros cédigos, observa que estes “ndo l?av_zc}m esta‘l;elecz. o
regras sobre as pessoas juridicas (0 que foi objeto de meditagdo pela oufru;a
alemd); a fundacdo lhes é desconhecida, _do mesmo modo como a Zogdaod e
atos juridicos e de suas diferentes categorias; seu tratamento da nuli ade dos
atos carece de precisdo; eles ndo contém normas sobre a conclusao~ os
contratos, a representagdo, a estipulacdo em favor de terceiros, a cessio de
crédito e a assungdo de divida; a causa e o ato abstrato sio apresentados desde

; o0 enrique-
entdo” (desde o BGB) “sob uma nova luz; do mesmo modo como ' q

35
cimento sem causa e a posse . .

Nizo pode, pois, causar surpresa que muitas dessas imperiieig?es apontadas
nos Cédigos Civis francés e austriaco (e.o Mesmo se podera dlzer‘ de outros
c6digos que receberam sua direta influéncia, no século pa~ssado) estejfzm ausen-
tes no nosso Cédigo Civil, como também certamentg nao es?antara quciaﬂne!e
hajam sido acolhidos progressos técnicos revelad9s ou 1ntroduzndo§ pela ciéncia
juridica alemd, nio s6 em razdo da sua exceléncia, mas também porque a
chamada Escola do Recife, sob a lideranga de Tobias Barreto, dera cons1de.:ra.vel
importancia e prestigio, entre nds, a cultura germﬁmcg no campo do Direito.
Cabe lembrar, nessa ordem de consideracdes, que Clovis Bevilaqua, o autor Flo
anteprojeto do Cédigo Civil brasileiro, era professor da Faculdade de Direito
do Recife. : _

Ainda deverd dizer-se, nesta mesma linha de observagdes, que seria per-
feitamente natural, como o foi, que em razdo da sua maigr proximldade k}ls.to-
rica, a ciéncia juridica alemd, afinal cristalizada no BGB, tivesse sopre o Cédigo
Civil Brasileiro uma influéncia em muitos aspectos mais expressiva do que a
do Code Napoléon®®. O Cédigo Civil Alemdo € o nosso, diferentemente dos
dois outros, propunham-se a ser o coroamento e a concll_lsao de uma prolonga.da
fase de vigéncia do ius commune, muito mais do que instrumentos revolucio-

~ ndrios de mudanca da sociedade. Apesar de que a preocupag@o com a seguranga

Juridica dos individuos estivesse evidentemente entre as moti.vagées principais
de ambas as codificagdes, pois, é 6bvio que a maior deﬁmgé’lo e cl'arezailvda
ordem juridica, operada pela codificagdo, teria essa conseqiiéncia imediata,
faltava-lhes a missdo propedéutica de educar o povo em um novo credo. Talvez

35 id. ib., p. 13. . : S

36 E claro que isso se explica, também, por outras razdes, entre as quals nao sdo as MEenores
a importancia e o prestigio da obra de Teixeira de Freiras (cf. Cl6vis do Couto e Silva, op. cit,,
p. 153).
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seja nessa circunstancia que se deverd buscar a explicagio para o diminuto
entusiasmo popular (se € que algum entusiasmo efetivamente existiu) com que
foram recebidos quer o Cédigo Civil Alemdo quer o nosso, em contraste com
0 que ocorreu sobretudo com o Cédigo Civil franceés.

13. Ja se deixa assim perceber que o germanismo ao que prestou tributo e
homenagem o Cédigo Civil Brasileiro foi sobretudo o que pode ser identificado
com a ciéncia juridica alema do século XIX (portanto o que € assim estendido

fora da Alemanha), muito mais do que aquele outro, de cardter material ou.

substancial, consistente nas institui¢des juridicas germanicas anteriores a recep-
¢do. Desde logo serd de justi¢a assinalar, entretanto, que jamais a influéncia
alema sobre o Cédigo Civil brasileiro que, como se viu, € irrecusivel, fazem
daquela nossa obra legislativa uma imitagdo servil do Cédigo alemiao, como
aconteceu com a codificagio realizada por outras nagdes como, por exemplo,
o Japdo. Muito longe disso. O Cédigo Civil brasileiro é um cddigo afinado com
a ciéncia juridica do seu tempo e, por isso mesmo, ndo poderia nunca desco-
nhecer as ricas vertentes da ciéncia juridica alema, de que se utilizou, entretanto,
sempre com muita prudéncia e comedimento, temperando suas contribuigdes
com a tradigdo luso-brasileira ou com a pureza dos ensinamentos do direito
romano, onde o BGB deles se desviou, com sucedeu, por exemplo, ao construir,
como abstrata, a transferéncia da propriedade imobilidria, ou com os emprés-

timos tomados ao Code Civil, que parecem numerosos, mas que talvez sejam -

muito mais recortados do direito romano com a expresso que lhe deu o direito
francés". Essa posi¢do de equilibrio e de relativa independéncia que guardou
0 nosso Cédigo Civil, ndo apenas com respeito a0 BGB, mas também com
relagao a outros cédigos famosos do século passado, como o napolednico, o
austriaco, o italiano e o portugués, para mencionar apenas alguns dos mais
conhecidos, € que erguem a condigio indiscutivel de ser um dos mais originais
dessa segunda geragdo de cédigos, que se inaugura precisamente com o BGB?*®,

12. No pertinente ao sistema adotado pelo Cédigo Civil brasileiro, ele se
afasta do contido no Esbogo de Teixeira de Freitas, para aproximar-se do
geralmente usado no direito das pandectas germinico. Sua génese deve ser
buscada nos Apontamentos para o Projeto do Cédigo Civil Brasileiro, apre-
sentados por Joaquim Felicio dos Santos, em 1881, que dividiam a matéria em
uma parte geral, subdividida em trés livros, que tratavam das pessoas em geral,

37 Pontes de Miranda, Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro, Rio, 1981, p. 93.

38 Ennecerus-Nipperdey consideram o Cddigo Civil brasileiro a mais independente das codi-
ficagdes latino-americanas e registram que apenas 62 artigos tém sua origem no BGB. Anotam,
porém, que “a ordenacdo das matérias tem ampla correlagao com o Cédigo Civil alemdo,

embora seja diversa a divisdo em uma parte geral e uma parte especial” (Derecho Civil,
Barcelona. Bosch, 1947, vol. I, p. 108).
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das coisas em geral e dos atos juridicos em geral, e de uma parte especial, por
sua vez também subdividida em trés livros, que se ocupavam das pessoas em
especial, das coisas em especial e dos autos juridicos em especial, tudo isso era
precedido por um “Titulo Preliminar”, que dispunha sobre a publicagio, efeitos
e aplicagdo das leis em geral®. A influéncia germanica acentuou-se ainda mais
com o projeto de Antonio Coelho Rodrigues, de 1893, “amplamente inspirado”,
como diz Eduardo Espinola, “nos principios predominantes na Alemanha. A
classificacdo das matérias é exatamente a da escola alema: tem uma lei
preliminar, uma parte geral e uma parte especial. A lei preliminar compée-se
de 39 artigos e trata ‘da publicacdo da lei e dos seus efeitos em relagdo ao
tempo, ao espaco e ao objeto; a parte geral se subdivide em trés livros: 1% das
pessoas; 2¢ dos bens; 3% dos fatos e atos juridi; a parte especial tem quatro
livros 1% das obrigagées; 2% da posse, da propriedade ¢ dos outros direitos
reais; 3¢ do direito da familia; 4¢ o direito das sucessoes”*. Por trilha seme-
lhante seguiu o projeto Bevilaqua, com a alterag@o, entretanto, da ordem das
subdivisdes da parte especial. Convidado pelo Governo Brasileiro no inicio de
1896 para elaborar anteprojeto de Cédigo Civil, Bevildqua comegou sua obra
em abril e a concluiu em novembro daquele mesmo ano. O anteprojeto, no seu
sistema, € claramente influenciado pela ciéncia juridica alema, anterior ao BGB,
e ndo propriamente pelo BGB*'. E assim ficou, com as modificacdes que lhe
foram introduzidas, até converter-se em lei e sua publicacdo em 1916%

14. Ao cogitar-se de ponderar a influéncia do romanismo ou de germanismo
no Cédigo Civil Brasileiro, ndo hd divida que a balanga ird pender para o lado
da contribuigdo do direito romano, quer seja o bebido nas suas fontes auténticas,
quer o que se traduz no direito comum e na interpretacdo que a experiéncia
histérica, em constante mutagdo, lhe foi atribuindo. Se, no tocante ao sistema
do Cédigo Civil Brasileiro, a influéncia da ciéncia alemd — ou, se assim se
preferir, do germanismo — como vimos, é especialmente importante, no seu
aspecto substancial, entretanto, é claro que hd nitida predominancia de matéria
extraida do direito romano. Os que tiverem a paciéncia de percorrer os comen-
tirios de Clévis Bevilaqua ao Cédigo Civil, detendo-se em cada artigo para

39 Cf. Pontes de Miranda, Die Zivilgesetze der Gegenwart, Band 111, Brasilien Cédigo Civil,
Ein.[eitung, p- XLIL .

40 Sistema do Direito Civil Brasileiro, Rio, ed. Rio, 1977, p. 18.

41 Nesse sentido, Pontes de Miranda, Fontes, p. 85; Clévis do Couto e Silva, op. cit., p. 155.
Por Gltimo, Claudia Lima Marques, no seu belo ensaio Cem Anos de Cddigo Civil Aleméo: o
BGB de 1896 ¢ o Cédigo Civil Brasileiro de 1916, RT 741/11-37.

#2 A histéria pormenorizada do nosso Cédigo Civil é retragada por Cl6vis Bevildqua no Cédigo
ICivil dos Estados Unidos do Brasil, por ele comentado, Rio, ed. Rio, 1976 (ed. histérica), vol.
»P. 12 ess. :
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examinar as referéncias preliminares que o autor faz a origem do preceito € em
que ordenamentos juridicos existe regra igual ou similar, logo verificarao a raiz
romana da imensa maioria das disposi¢des ali consignadas®.

15. Por certo, na parte geral, € mais forte a impressdo da ciéncia juridica
alemd, notadamente: no tratamento das pessoas juridicas, onde afloram as
concepgdes orgénicas de Gierke, a par de estabelecer-se a da necessidade do
registro para a personificagdo das sociedades e fundagdes de direito privado; no
conceito de pretensio, elaborado por Windscheid, no seu célebre estudo sobre
a a¢do do processo civil romano (Die Actio des rom. Zivilrecht von Standpunkt
des heutingen Rechts — 1856) que, no art. 75, aparece, entretanto, confundido
com o de a¢do de direito material**; na enumeracdo das causas da nulidade do
ato juridico, no art. 145, embora, quanto a esse ponto, o Cédigo Civil Brasileiro
seja bem mais conciso (ousaria até dizer, menos prolixo) do que o BGB,
deixando, porém de inserir no elenco que consigna, lamentavelmente, como o
fez 0 BGB, no art. 138, a nulidade do ato juridico praticado contra bonos mores.

Contudo, mesmo ai, na parte geral, muito particularmente na classificagio
dos bens e na conceituagdo e disciplina dos vicios da vontade (erro, dolo,
simulag@o, coagdo), bem como da fraude contra credores, o destaque que
assumem as concepg¢des romanas € evidente.

16. Quanto ao direito de familia, nem o direito romano, nem o direito
germanico deixaram rastro expressivo no nosso Cédigo Civil. O direito romano
de familia, do periodo cldssico, que Fritz Schulz chamou de “o produto mais
impressionante do génio juridico romano”* foi profundamente alterado pelas
concepgdes do cristianismo e pelas regras do direito canbnico, implicando um
atraso no processo do estabelecimento da igualdade entre os conjuges que sé
neste século se cuidou de recuperar.

No que respeita ao direito de familia do BGB, do mesmo modo como ao
do nosso Cédigo Civil, pode-se dizer que j4 nasceram velhos e voltados para
o passado. O pensamento germanico e as institui¢des juridicas alemas, anterio-

43 Sobre as estatfsticas das influéncias no Cédigo Civil Brasileiro, por todos, Claudia Lima
Marques, op. cit., p. 24 e ss.

44 S6 com a obra de Pontes de Miranda e, especialmente, s6 apds a publicagio da Parte Geral
do seu monumental Tratado de Direito Privado, na década de 50, é que serd bem explicado no
direito brasileiro o conceito de pretensio, consistente na possibilidade de exigir que geralmente
tem (mas niio sempre) o titular do direito subjetivo, e que é distinta do direito subjetivo. Trata-se
de conceito indispensavel para a compreensdo, por exemplo, da prescrigdo, dos direitos forma-
tivos, das chamadas obrigagdes imperfeitas ou dos direitos mutilados, dos direitos expectativos,
do termo e da condigdo suspensiva, entre outras categorias importantes do direito privado.

45 Derecho Romano Classico, Barcelona, Bosch, 1960, p. 99. Veja-se, também, meu artigo
Casamento e a Posigdo Juridica da Mulher no Direito de Familia Romano do Periodo Clds-
sico”, in Revista *“ Direito e Justi¢a”, vol. 15, p. 97 e ss.
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res a0 BGB, ndo trouxeram, também, solugdes de importincia para o nosso
direito*. Caberi referir, entretanto, que o regime de bens da comunh#o univer-
sal, no direito patrimonial de familia, corresponde a “comunhio de mio total”
(Gesamthandgemeinschaft), do velho direito germanico, na qual, como em
tantas de suas instituigdes, os interesses do grupo prevaleciam sobre o dos
individuos, em contraste com o que geralmente ocorria no mundo romano®’.
17. No direito das coisas, a marca romana € dominante. Ela aparece muito
nitida na posse, nogdo que € bem mais precisa do que a Gewere germanica, na
prote¢do possessoria, na propriedade em geral, nos direitos reais sobre coisas
alheias. A influéncia germanica se revela, por outro lado, de modo peculiar, no
trabalho realizado pela ciéncia juridica alema sobre o conceito romano de posse,
defina, no art. 485, seguindo as linhas da concepcdo de Ihering, na distingdo
entre posse direta e indireta (art. 486), na eficicia do registro na transmissdo

da propriedade imobilidria e na constitui¢io de direitos reais.

Nao adotou o direito brasileiro, entretanto, no que diz com a transmissdo
da propriedade imobilidria, a rigida separagio existente no direito aleméo entre

- 0s planos dos negécios juridicos obrigacionais (que sdo, de regra, causais) e o

dos negécios juridicos do direito das coisas, como o acordo de transmissdo, que
sdo abstratos. E irrecusdvel, entretanto, que, sob o aspecto 16gico, deverd sempre
haver uma diferenga entre negécios juridicos obrigacionais e negécios juridicos
de disposi¢do (Verfiigungsgeschdfte). Dai porque se tenha afirmado que tal
separagdo de planos, no direito brasileiro, é meramente relativa, o que significa
dizer que a invalidade do negécio juridico obrigacional contamina a transmissio
do dominio, afirmando-se, assim, entre nés, a causalidade do acordo de trans-
missdo*s.

I8. A base do direito das obrigagdes € toda ela romana. E inegdvel, no
entanto, que a nogdo que se tem hoje de obrigagdo, ou a que ja se.tinha a época
da elaboragéo do nosso Cédigo Civil, ndo é, e nem poderia ser, a mesma que
Os romanos conceberam. Muitas modificagdes profundas foram introduzidas,
especialmente no modo de considerar o vinculo obrigacional, que sempre
conservou, no grande arco da histéria romana, a natureza pessoal que intensa
€ até cruelmente o caracterizou nos primeiros tempos, como atesta o partis
secanto das XII Tabuas. Quando os romanos afirmavam que “obligationum
substantia in eo consistit ut alium nobis adstringat, ad dandum aliquid, vel

4 Cldudia Lima Marques, op. cit., p. 33-34.

47 Sobre a subsisténcia da Gesamthiandgemeinschaft no direito contemporaneo, vd. Jodo Bap-
usta Villela, Condominio no Cédi go Civil Brasileiro — Romanismo versus Germanismo, in
F?rrero Costa, Raul, et alii — Tendencias Actuales y Perspectivas del Derecho Privado v el
Sistema Juridico Ltinoamericano, Lima, Cultural Cuzco, 1990, p. 579-590.

48 Cf. Cl6évis do Couto e Silva, A Obrigacéo como Processo, Porto Alegre, 1964, p. 64.



faciendum, vel praestandum” (D.44.7.3) concebiam um lago juridico entre
pessoas determinadas. O mandato ilustra bem essa maneira de ver a obrigagao,
pois as obrigagdes contraidas pelo mandatério s6 dele podiam ser exigidas, uma
vez que, em todas as dreas do direito romano, a chamada representagao direta
s6 veio a ser admitida em hipéteses excepcionais®. Na generalidade dos casos,
a representacdo era indireta, ou seja, se de mandato se tratasse, estabelecia-se
um vinculo interno entre o mandante ¢ o mandatdrio, mas jamais entre o
mandante e o terceiro. Este estava ligado exclusivamente ao mandatario. Nao
serd preciso dizer que o direito moderno rompeu essas limitagdes, ndo apenas
para admitir plenamente a representac@o direta, que se tornou comum, como
também para admitir a constitui¢do de vinculos obrigacionais com pessoas
indeterminadas ou s posteriormente determinadas, como se passa com 0s
titulos de credito™

Aos alicerces romanos agregou o nosso Cédigo Civil material provindo de
outras influéncias, dentre as quais, por certo, as do direito alemdo. Sdo elas
sobretudo perceptiveis no efeito vinculativo da proposta (art. 1.080), na estipu-
lacdo em favor de terceiros (art. 1.098), na gestdo de negécios sem mandato
(art. 1.332), na possibilidade que tem o devedor de pagar a qualquer dos credores
soliddrios (art. 899), nas regras sobre o pagamento (art. 930)°'. Ao nosso direito
civil incorporou-se, também, a distingdo germénica entre débito (Schuld) e
responsabilidade (Haftung), a meio caminho entre o direito das obrigacdes e o
direito das coisas.

19. Finalmente, no tocante ao direito das sucessdes, também aqui a influén-
cia predominante é romana, tendo, porém, recebido significativas contribuicdes
do direito portugués e francés, mas modesto subsidio do direito germanico™

20. O Cédigo Civil brasileiro, ao extinguir a vigéncia do direito romano
em nosso pafs, determinou, também, o declinio do seu estudo entre nds. A
disciplina de direito romano foi eliminado da maioria dos curriculos de nossas
faculdades de direito ou geralmente ndo consta dos daquelas que mais recente-
mente foram criadas. N@o serd exagerado afirmar, assim, que a influéncia do
romanismo, na leitura de nossa legislacio civil, se ndo desapareceu de todo, é
quase que inexistente, efeito que, alids, produziu a codiﬁcag’aio, nos paises cujo
direito integra a familia do direito romano.

Destino diferente teve, entretanto, o germanismo. Apos 0 nosso Cédigo
Civil, a interpretagdo que dele se fez e as obras que sobre direito civil se

49 Kunkel/Jors/Wenger, Romisches Recht, Berlin, Springer, 1949, p. 101 e ss.
50 Clévis Bevilaqua, Direito das Obrigag6es, Rio, ed, Rio, 1977 (ed. histérica, ‘reproduzindo
a 5a. ed., de 1940), p. 15 e ss.

51 Veja-se Claudia Lima Marques (op. cit. p. 35) coligindo, sobretudo, as indicagoes de Pontes
de Miranda (Fontes).

52 id. ib., p. 35-36.
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escreveram, foram, em sua grande maioria, apoiadas no direito francés, no
direito italiano e no direito portugués. Creio ndo cometer injustiga ao dizer que
a Gnica voz que ainda mantinha viva a tradi¢do da Escola do Recife, na sua
veneracio pela cultura juridica alemd na drea do direito privado, era a de Pontes
de Miranda. A ele se deve o renascimento do germanismo no direito civil
brasileiro®. Isso acontece ndo propriamente em razao do que Pontes de Miranda
escreveu até a primeira metade deste século, mas sim com o inicio da publicagdo,
na década de 50, do seu monumental Tratado de Direito Privado. Especialmente
os volumes da parte geral do Tratado revelam um dominio assombroso da
literatura juridica alema, ndo s6 da pandectistica, como também da moderna, o
que imprime as matérias neles tratadas uma precisdo em rigor cientifico até
entdo nunca conhecido em nosso direito privado.

O transporte para o direito brasileiro da nogéo de Tatbestand, expressao
traduzida por “suporte fictico”; a classificagdo dos atos juridicos de direito
privado, com a distingdes entre negécios juridicos, atos juridicos stricto sensu
e atos-fatos juridicos, o emprego das concepgdes organicas de Gierke no trato
das pessoas juridicas (o diretor presenta, néo representa a pessoa juridica”);
a anslise da nova categoria dos direitos subjetivos, consistente nos direitos
formativos, a que Emil Seckel deu forma definitiva, bem como a dos direitos
expectativos; o exame meticuloso do conceito de pretensdo, de Anspruch, com
todas as suas importantes implicagdes; o esforgo em demonstrar que, também
no direito brasileiro, o acordo de transmissdo da propriedade imobilidria €
negéceio juridico abstrato — sdo algumas facetas de seu pensamento e das suas
ligdes que bem exprimem o quanto sobre o seu génio pesou a cultura juridica
germanica.

Nio parece excessivo asseverar, portanto, que com Pontes de Miranda
comecam de novo a encher-se com o bom vinho da doutrina alemé os ja
envelhecidos odres do nosso Cédigo Civil. Na verdade, a releitura do nosso
direito civil, empreendida por Pontes de Miranda no seu Tratado, ndo demorou
a refletir-se na jurisprudéncia dos tribunais nacionais, a0 mesmo tempo que
impressionava, também, toda uma nova geracio de juristas.

O que hoje com mais facilidade se pode -criticar na obra de Pontes de
Miranda — e esse ser4 talvez um ponto de sombra deixado pelo seu germanismo
— € a sua concepgdo mecanicista do direito e o seu positivismo. Isso impediu-
Ihe de avaliar corretamente a importancia de algumas cldusulas gerais acolhidas
pelo BGB, como, por exemplo, as que se extraem dos pardgrafos 157, 162 e
242, relacionados com a boa fé (Treu und Glaube), ou do pardgrafo 138, que
diz respeito aos bons costumes, censura que, alids, em primeiro lugar se deverd

53 A isso chama Cldudia Lima Marques de “novo germanismo” (op. cit., p. 30).
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fazer ao autor do projeto do nosso Cédigo Civil e aos que colaboraram na
elaboracdo do texto definitivo.

Sao essas clausulas gerais que impedem que os cédigos envelhegam pre-
maturamente, pois sdo elas as portas abertas para a ética social, os canais por
que penetram no direito as mudangas culturais e econdmicas, os delicados
sensores que adaptam os sistemas juridicos as oscilagdes do meio a que se
aplicam.

Contudo, a moderna doutrina civilista brasileira tem tentado introduzir no
nosso direito os valores que acham expressos naqueles preceitos do BGB,
considerando-os como principios imanentes ou implicitos em nosso sistema
juridico®.

Se a primeira onda de germanismo pode ser identificada na ciéncia juridica
alema do século passado, que influenciou o nosso Cédigo Civil, e a segunda
no rastro deixado em nossa cultura pelo pensamento de Pontes de Miranda,
caberd falar, ainda, de uma terceira onda, consistente na penetracio que tiveram
em nosso meio, ap6s a edigio do Cédigo Civil portugués, de 1966, de forte
inspiragdo germénica, as obras dos civilistas lusitanos. Mdrio Jilio de Almeida
Costa, José de Oliveira Ascensdo, Jodo de Matos Antunes Varela, Anténio
Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, entre outros, sdo juristas portugueses
dos nossos dias, de sélida formagdo germanica, cujas obras, de larga circulagdo
no Brasil, tém contribuido para que a leitura do nosso Cédigo Civil continue a
ser feita, de certa maneira, pelas lentes da ciéncia juridica alemd, embora as
adaptagBes sofridas ao ser recebida pelo direito portugués.

21. Concluo dizendo que romanismo e germanismo confluiram poderosa-
mente na conformagao do nosso Cédigo Civil e, com maior ou menor vigor,
continuam ainda a influir na sua interpretagio e na modelacio do direito civil
brasileiro contemporaneo. Num mundo em que os avangos tecnolégicos vio
cada vez mais derrubando as fronteiras entre as nacdes, facilitando os processos
de integragio, talvez jd tenha chegado a hora de pensar que essas divises, como
as de germanismo e romanismo, sdo meras expressdes diversificadas — nio do
espirito de um povo, como de certa maneira pareceu, no inicio da Escola
Histérica — mas do mesmo espirito vivo da humanidade.

s¢ Nesse sentido, no que respeita ao principio da boa fé objetiva, a obra pioneira em nosso
direito foi a Obrigagdo como Processo, de Clévis do Couto e Silva.
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PREMISSAS METODOLOGICAS PARA A
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL*

GUSTAVO TEPEDINO**

Ja é o terceiro aniversirio da Constituicdo da Republica e os civilistas
permanecem com o dever inadidvel de compatibilizar o Cédigo Civil ea
legislacdo especial ao Texto Constitucional. Embora proclame-se Qe maneira
quase undnime a supremacia constitucional na atividade hermenéutica, o certo
€ que o direito civil brasileiro ndo soube ainda incorporar o Texto Maior a sua
praxis. Basta conferir os timidos resultados alcangados pela jurisprudéncia apds
5 de outubro de 1988 — ao menos no que concerne as decisdes que pudessem
ser consideradas diretamente informadas pela Carta Constitucional — ou o
estado contemplativo da maior parte de nossos civilistas, cujas contribui¢oes
vém sendo editadas e reeditadas, apés a nova Constituicio, sem revisao pro-
funda, limitando-se as indicagdes de dispositivos constitucionais pertinentes,
uma ou outra maquiagem, alguns retoques aqui ou acola.

Parece, ao revés, imprescindivel e urgente uma releitura do Cédigo Civil
¢ das leis especiais 2 luz da Constituigdo. E as presentes reflexdes, sob titulo
deselegante e deliberadamente diibio, a provocar compreensivel suspeita quanto
ao desaprego de seu autor pelas raizes histéricas do direito civil, querem suscitar,
a0 contrdrio, resposta a duas indagagdes, com as quais pretendo me desincumbir
da honrosa tarefa que me foi confiada pela Congregacio de nossa querida
Faculdade de Direito. A primeira delas: qual o papel do Cédigo Civil quando
da sua elaboragdio e nos dias atuais. A segunda: como compatibiliza-lo, do ponto
de vista hermenéutico, com as leis especiais e com a Constitui¢cdo da Republica.

As respostas de certa maneira poderio servir para que melhor se compreen-
da o exato significado dos adjetivos que vém acompanhando, cada vez com

Aula inaugural do ano académico de 1992, proferida no saldo nobre da Faculdade de Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, em 12 de margo de 1992, a qual foram acres-
centadas as referéncias bibliogrificas essenciais.

** Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERIJ.
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maior freqiiéncia, o direito privado, tido, por inimeras vozes, como socializado,
publicizado, constitucionalizado, despatrimonializado. Tais designacdes esta-
riam a significar, afinal, uma absor¢@o do direito privado pelo direito piblico
ou, muito ao contrdrio, indicariam tio-somente uma reformulagcdo conceitual
dos institutos juridicos — do direito privado e do direito piblico —, a exigir
do intérprete redobrado esforco elaborativo para compreender o fenémeno?

O Cédigo Civil, bem se sabe, € fruto das doutrinas individualista e volun-
tarista que, consagradas pelo Cédigo de Napoledo e incorporadas pelas codifi-
cagdes do século XIX, inspiraram o legislador brasileiro quando, na virada do
século, redigiu o nosso Cédigo Civil de 1916. Aquela altura, o valor fundamen-
tal era o individuo. O direito privado tratava de regular, do ponto de vista formal,
a atuagdo dos sujeitos de direito, notadamente o contratante e o proprietario, os
quais, por sua vez, a nada aspiravam sendo ao aniquilamento de todos os
privilégios feudais: poder contratar, fazer circular as riquezas, adquirir bens
como expansdo da prépria inteligéncia e personalidade, sem restrigdes ou
entraves legais. Eis af a filosofia do século XIX que marcou a elaborac¢do do
tecido normativo consubstanciado no Cédigo Civil.

Afirmava-se, significativamente — e afirma-se ainda hoje nos cursos juri-
dicos —, que o Cédigo Civil Brasileiro, como os outros c6digos de sua época,
era a Constitui¢do do direito privado'. De fato, cuidava-se da garantia legal
mais elevada quanto a disciplina das relagdes patrimoniais, resguardando-as
contra a ingeréncia do Poder Publico ou de particulares que dificultassem a
circulag@o de riquezas. O direito puiblico, por sua vez, ndo interferiria na esfera
privada, assumindo o Cédigo Civil, portanto, o papel de estatuto tnico e
monopolizador das relagdes privadas. O Cédigo almejava a completude, que
justamente o deveria distinguir, no sentido de ser destinado a regular, através
de situagdes-tipo, todos os possiveis centros de interesse juridico de que o sujeito
privado viesse a ser titular.

Essa espécie de papel constitucional do Cédigo Civil € a crenga do indivi-
dualismo como verdadeira religido marcam as codificagdes do século XIX e,
portanto, o nosso Cédigo Civil, fruto de uma época que Stefan Zweig, em sintese
feliz, designaria como o mundo da seguranca. Seguranga — € de se sublinhar

1 Michele Giorgianni, Il diritto privato ed i suoi atuali confini, in Rivista trimestrale di diritto
e procedura civile, 1961, p. 399 e ss., recentemente traduzida no Brasil por Maria Cristina De
Cicco (O Direito Privado e os seus Atuais Confins, in Revista dos Tribunais, 1998, vol. 747,
p-35 € ss), em sua belissima aula inaugural de 1961 da Faculdade de Direito da Universidade
de Ndpoles, observa que “este significado ‘constitucional’ dos c6digos civis do inicio do século
oitocentista néo decorre das normas individualmente invocadas, mas lhes é imanente, quanto
se tem presente que a propriedade privada e o contrato, que constitufam as colunas do sistema,
vinham, por assim dizer, a ‘constitucionalizar’ uma certa concepgdo de vida econdmica, ligada,
como € notdrio, i idéia liberal”.
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—_ ndo no sentido dos resultados que a atividade privada alcancaria, sendo
quanto 2 disciplina balizadora dos negocios, quanto as regras do jogo. Ao direito
civil cumpriria garantir a atividade privada, e em particular ao sujeito de direito,
a estabilidade proporcionada por regras quase imutdveis nas suas relagdes
econdmicas. Os chamados riscos do negécio, advindos do sucesso ou do insu-
cesso das transacgOes, expressariam a maior ou menor inteligéncia, a maior ou
menor capacidade de cada individuo®.

Esta era de estabilidade e seguranca, retratada pelo Cédigo Civil Brasileiro,
entra em declinio na Europa jd na segunda metade do século XIX, com reflexos
na politica legislativa brasileira a partir dos anos 20. Os movimentos sociais e
o processo de industrializa¢do crescentes do século XIX, aliados as vicissitudes
do fornecimento de mercadorias e a agitacdo popular, intensificadas pela eclosdo
da primeira grande guerra, atingiriam profundamente o direito civil europeu, e
também, na sua esteira, o ordenamento brasileiro, quando se tornou inevitavel
a necessidade de intervengéo estatal cada vez mais acentuada na economia.

O Estado legislador movimenta-se entdo mediante leis extracodificadas,
atendendo as demandas contingentes e conjunturais, no intuito de reequilibrar o
quadro social delineado pela consolidagao de novas castas econdmicas, que se
formavam na ordem liberal e que reproduziam, em certa medida, as situagdes de
iniqiiidade que, justamente, o idedrio da Revolugdo Francesa visava a debelar’,

Pode-se dizer, portanto, que logo apés a promulgagdo do Cédigo Civil, o
legislador teve que fazer uso de leis excepcionais, assim chamadas por dissen-
tirem dos principios dominantes do corpo codificado. O Cédigo Civil mantinha
a fisionomia de ordenador tinico das relacdes privadas, e as leis extravagantes,
se contrariavam os-principios do Cédigo Civil, o faziam de maneira excepcional,
de modo que ndo desmentiam o sentido de completude e de exclusividade
pretendido pelo Cédigo.

2 Sobre a influéncia deste perfodo histérico e dos valores do liberalismo nas relagdes contra-

tuais, v. N. Irti, L’eta della decodificazione, Milano, Giuffre, 1976, p. 9 e ss., o qual se vale da
€xpressdo, citada no texto. O ambiente cultural, politico e filos6fico que antecedeu o Cédigo
Napole6nico, fundamental para a compreensdo histérica da codificagdo moderna, € analisado
por G. Tarello, Le ideologie della codificazione nel secolo XIX, Genova, ECIG, s.d. Cfr., sobre
0 tema, objeto de conceituadisssima doutrina, dentre outros, G. Ripert, Le régime démocratique
et le droit civil moderne, Paris, Librairie Génerale de Droit et de Jurisprudence, 1948, 2° ed.,
1948: P. Rescigno, L’autonomia dei privati, in Justitia, 1967, p. 3 e ss. No direito paétrio, v.,
por l_odos, Orlando Gomes, Raizes Historicas e Sociolégicas do Cddigo Civil Brasileiro, in
Direito Privado (Novos Aspectos), Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1961, p.-77 ss.

3 0. momento histérico, que assinalaria, na Europa, a faléncia do individualismo juridico,
substituido, através de portentosa legislagdo extracodificada, por uma generalizada socializagio

gngireito, € retratado por Michele Giorgianni, Il diritto privato ed i suoi atuali confini, cit., p.
e ss.

25



Assim concebidas, tais leis extracodificadas corroboravam o papel consti-
tucional do Cédigo no que concerne as relagdes privadas, como lecionava a
dogmiitica tradicional, permitindo que situa¢des ndo previstas pudessem ser
reguladas excepcionalmente pelo Estado. Dai por que ter-se também designado
como de emergéncia esse conjunto de leis, locugdo que, de modo elogiiente, a
um s6 tempo exprimia a circunstincia histérica justificadora da intervengio
legislativa e preservava a integridade do sistema em torno do Cédigo Civil: a
legislacdo de emergéncia pretendia-se episddica, casuistica, fugaz, nio sendo
capaz de abalar os alicerces da dogmdtica do direito civil. Delineia-se assim o
cendrio dessa primeira fase intervencionista do Estado, que tem inicio logo ap6s
a promulgagdo do Cédigo Civil, sem que fosse alterada substancialmente a sua
centralidade e exclusividade na disciplina das relagdes de direito privado®.

Tal situagdo, no entanto, foi pouco a pouco sendo alterada, pela insofisma-
vel necessidade do Estado em contemporizar os conflitos sociais emergentes,
bem como em razio das indmeras situagdes juridicas suscitadas pela realidade
econdmica e simplesmente ndo alvitradas pelo Cédigo Civil.

Assim € que se contabiliza, a partir dos anos 30, no Brasil, robusto contin-
gente de leis extravagantes que, por sua abrangéncia, ja ndo se compadeceriam
com o pretendido cariter excepcional, na imagem anterior que retratava uma
espécie de lapso esporadico na completude monolitica do Cédigo Civil. Cui-
da-se de uma sucessao de leis que disciplinam, sem qualquer carater emergen-
cial ou conjuntural, matérias ndo previstas pelo codificador’.

Pode-se registrar assim uma segunda fase no percurso interpretativo do
Cédigo Civil, em que se revela a perda do seu cardter de exclusividade na
regulagdo das relagdes patrimoniais privadas. A disciplina codificada deixa de
representar o direito exclusivo, tornando-se o direito comum, aplicavel aos
negécios juridicos em geral. Ao seu lado situava-se a legislagdo extravagante
que, por ser destinada a regular novos institutos, surgidos com a evolugo
econdmica, apresentava caracteristica de especializa¢do, formando, por isso
mesmo, um direito especial, paralelo ao direito comum estabelecido pelo C6-

4 Talsituagdo se intensifica com o impacto causado, na economia mundial, pelas duas grandes
guerras. Sobre a legislagdo de guerra e seus efeitos econdmicos e juridicos, v. Filippo Vassalli,
Della legislazione di guerra e dei nuovi confini del diritto privato (1918), in Studi giuridici,
vol. I, Roma, Soc. ed. del foro italiano, 1939, p. 43 e ss.; Francesco Ferrara, Influenza giuridica
della guerra nei rapporti civili (1915), in Scritti giuridici, vol. I, Milano, Giuffre, 1954, p. 33
e ss. e, espec., Diritto di guerra e diritto di pace, p. 63 ¢ ss., para uma interessante classificagdo
da normativa promulgada durante o periodo bélico, em termos de técnica legislativa; Emilio
Betti, Problemi dello sviluppo del capitalismo e della tecnica di guerra, in Studi in onore di A
Cicu, vol. I1, Milano, Giuffre, 1951, p. 589 e ss.

5 Cfr. Arnoldo Medeiros da Fonseca, Caso Fortuito e Teoria da Imprevisdo, Rio de Janeiro,
1943, 2% ed., p. 193 e ss., para uma minuciosa resenha da intervengéo legislativa.
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digo Civil. Através de tais normas, cgnhemdas como Tet e:speciais —]—— J;usta—
mente por sua técnica, objeto € ﬁnah@d;: de especializag@o, em relagdo ao
corpo codificado —, o legislador brasxlgro ‘levou a cabo longa intervengao
assistencialista, expressdo da politica leglslatl\/a c!o Welfare State que se cor-
porifica a partir dos anos 30, tem assento constmfcmnal em '1?3‘4 e cuja expresl—
s30, na teoria das obrigagdes, se constituiu no fen6meno do dirigismo contratual.

Tal modificagio no papel do Cédigo Civil representa uma profunda al.te—
ra¢do na propria dogmatica. Identificam-se sinais de esgotamentq das catego.rlas
do direito privado, constatando-se uma ruptura que bem poderia ser definida,
conforme a preciosa andlise de Ascarelli, como uma crise entre 0 instrumental
teérico e as formas juridicas do individualismo pré-industrial, de um lado;.e d'e
outro, a realidade econdmica industrial ou p6s-industrial, que repelem o md.l-
vidualismo. Os novos fatos sociais ddo ensejo a solugdes objetivistas e ndo mais
subjetivistas, a exigirem do legislador, do intérpret; e da doutrina uma preocu-
pagio com o contetido € com as finalidades das atividades desenvolvidas pelo
sujeito de direito®. -

Esse estado de coisas enseja uma abrangéncia cada vez menor do Codlgp
Civil, contrapondo-o & vocagdo expansionista da legislagéo .esp.ecial. A partir
do longo processo de industrializagdo que tem curso na primeira rr.leFade. do
século XX, das doutrinas reivindicacionistas e dos movimentos sociais instiga-
dos pelas dificuldades econdmicas, que realimentavam a intervengao dp l'eg~1$-
lador, verifica-se a introducio, nas Cartas politicas e nas grandes ConstlFu}goes
do pés-guerra, de principios € normas que estabelecem deveres sociais no
desenvolvimento da atividade econémica privada. Assumem as ConstituigGes
compromissos a serem levados a cabo pelo legislador ordindrio, demarcando
os limites da autonomia privada, da propriedade e do controle d.os bens. A
Constitui¢do brasileira de 1946 é um bom exemplo desta tendéncia, expressa
nitidamente na Constituigio italiana de 1948. o

O Cédigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constltt{lgﬁf)
do direito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem princi-
pios relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e

6 Tulio Ascarelli, Norma giuridica e realta sociale, in Il Diritto dell ‘economia, 1955', p.. 1..179
¢ 5. Ascarelli, a rigor, rejeita a idéia de crise do direito, afirmando (p. 1.220) que “di crisi (...)
Si pud parlare in riferimento al contrasto tra categorie giuridiche anteriori alla prodgzxone
industriale di massa e lo sviluppo invece di questa. Sobre o tema v., também, Michelle
Giorgianni, I diritro privato ed i suoi attuali confini, cit., passim, mas espec. p. 391 e ss., para
© Qual as “transformagses” do direito privado “impdem uma urgente obra de controle (.18
validade dos conceitos tradicionais em face da transformada realidade econémica”; e Rosario
Nicold, Diritro civile, in Enciclopedia del diritto, XII, Milano, Giuffre, 1964, p. 907 e ss., que

s¢ refere a uma profunda e inelutével “fratura entre a situagdo social e as formas juridicas do
privado”,
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ao império da vontade: a fun¢@o social da propriedade, os limites da atividade
econdmica, a organizacdo da familia, matérias tipicas do direito privado, passam
a integrar uma nova ordem publica constitucional. Por outro lado, o préprio
direito civil, através da legislacdo extracodificada, desloca sua preocupagio
central, que j4 ndo se volta tanto para o individuo, sendo para as atividades por
ele desenvolvidas e os riscos delas decorrentes.

O percurso evolutivo dos institutos do direito privado é exemplo elogiiente
desse processo. A exagerada aten¢do do Cédigo Comercial para com o comer-
ciante dd lugar a énfase central em relag@o ao atos de comércio e a empresa. A
tonica excessiva do Cédigo Civil em torno do sujeito de direito cede a atencdo
do legislador especial para com as atividades, seus riscos e impacto social, e
para a forma de utilizagdo dos bens disponiveis, de maneira a assegurar resul-
tados sociais pretendidos pelo Estado.

A legislagdo especial € o instrumento dessa profunda alteragdo, avalizada
pela Constitui¢do da Repiiblica. O Cédigo Civil preocupava-se em garantir as
regras de jogo (a estabilidade das normas); ja as leis especiais as alteram sem
cerimOnia, para garantir objetivos sociais e econdmicos definidos pelo Estado.
O Poder Piblico persegue certas metas, desenvolve nesta dire¢do programas
assistenciais, intervém conspicuamente na economia, vale-se de dirigismo con-
tratual acentuado. O legislador trabalha freneticamente para atender 2 demanda
setorial crescente, fala-se mesmo em uma orgia legiferante’.

Configura-se, assim, de um lado, o direito comum, disciplinado pelo C6-
digo que regula, sob a velha Gtica subjetivista, as situagdes juridicas em geral;
e, de outro, o direito especial, cada vez mais relevante e robusto, que retrata a
intervengdo do legislador em uma nova realidade econdmica e politica.

A intensificagdo desse processo intervencionista subtrai do Cédigo Civil
inteiros setores da atividade privada, mediante um conjunto de normas que nio
se limita a regular aspectos especiais de certas matérias, disciplinando-as inte-
gralmente. O mecanismo € finalmente consagrado, no caso brasileiro, pelo
Texto Constitucional de 5 de outubro de 1988, que inaugura uma nova fase ¢
um novo papel para o Cédigo Civil, a ser valorado e interpretado juntamente
com indmeros diplomas setoriais, cada um deles com vocacdo universalizante.
Em relagdo a esta terceira fase de aplicacio do Cédigo Civil, fala-se de uma
era dos estatutos, para designar as novas caracteristicas da legislacdo extrava-
gante.

Dito diversamente, a Constituigio de 1988 retrata uma opgio legislativa
concordataria, em favor de um Estado Social destinado a incidir, no que con-
cerne as relagdes juridicas privadas, sobre um direito civil repleto de leis

7 Mauro Cappelletti, Riflessioni sulla creativita della giurisprudenza nel tempo presente, in
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1982, p. 774.
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especiais, chamadas de. estatutos, que Qiscipl.in.am exaustivamente ipteiras m(';l-
térias extraidas da incidéncia do Cédigo Clyll. O EsFatuto da (Enaqga e do
Adolescente, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Locagdes, ja repro-
duzindo outras leis anteriores a Constituigdo, como o Estat.uto da Terra, tqdos
esses universos legislativos apresentam-se radicalmente diversos das legisla-
coes excepcional e especial de outrora. . ‘

Tais diplomas nao se circunscreverp a tratar do dlre'lto sgpstantlvo mas, no
que tange ao setor temdtico de in01d.énc1a, introduzem d1§p951t1vos processuais,
ndo raro instituem tipo penais, veiculam normas de direito admlmstra'tlvo e
estabelecem, inclusive, principios interpretativos. Fixam.assin? Yerdzidelro ar-
cabougo normativo para inteiros setores retiradosAdo Codigo /CI.VII. Nio se tem
aqui, do ponto de vista técnico, uma relacao d? genero/ e ‘espeqe, Qu de direito
comum e especial, sendo a subtragdo verdadeira e propria de msqtutos — ou
porque ndo alvitrados pelo Cédigo Civil ou porque revpgados por’ 1.618 especiais,
o que sucedeu em relagdo a um nimero cada vez maior de matérias.

Quais as caracteristicas desses estatutos sintetlcarr}ente a'pres‘entados.? Em
primeiro lugar, nota-se uma altera¢do profunda na técnica leglsl.atl‘va. Culda—se?
de leis que definem objetivos concretos; uma legislagdo de ob;etwos, que vai
muito além da simples garantia de regras estdveis para os negécios. O legislador
fixa as diretrizes da politica nacional do consumo; estabelece as metas a serem
atingidas no tocante 4 locacdo de iméveis urbanos; define programas e pglltlcas
piblicas para a protecio integral da crianga e do adolescente. O leiglglador
vale-se de cldusulas gerais, abdicando da técnica regulamentar que, na égide da
codificagio, define os tipos juridicos e os efeitos deles decorrentes. Cabe' a0
intérprete depreender das cladsulas gerais os comandos incidente§ sobre inu-
meras situagdes futuras, algumas delas sequer alvitradas pelo legislador, mas
que se sujeitam ao tratamento legislativo pretendido por se inserirem em certas’
situagdes-padrio: a tipificagdo taxativa da lugar a cldusulas gerais, abrangentes
¢ abertas.

Em segundo lugar, verifica-se uma alteragdo radical na linguagem empre-
gada pelo legislador. As leis passam a ter uma linguagem menos juridica e mais
setorial, uma linguagem que, ndo obstante os protestos dos juristas, aFende a
exigéncias especificas, ora atinentes a questdes da informatica, ora relacionadas
a inovagdes tecnoldgicas ou a novas operagdes contratuais, ora a asspntPS.
financeiros ou econdmicos, suscitando muitas vezes dificuldades para o intér-
prete.

Em terceiro lugar, quanto aos objetivos das normas, o legislador, para além
de coibir comportamentos indesejados — os atos ilicitos —, em atuagao repres-
Siva, age através de leis de incentivo, propde vantagens ao destinatdrio da norma
Juridica, quer mediante financiamentos subsidiados, quer mediante a reducdo
de impostos, taxas ou tarifas puiblicas; para com isso atingir objetivos propostos
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por tais leis, as chamadas leis-incentivo, com finalidades especificas. Revela-se,
entao, o novo papel assumido pelo legislador, argutamente identificado por
Noberto Bobbio como a fungdo promocional do direito, consubstanciada exa-
tamente na promogdo de certas atividades ou comportamentos, almejados pelo
legislador, através de normas que incentivam os destinatdrios, mediante o
oferecimento de vantagens individuais®. :

Em quarto lugar, ndo mais se limita o legislador a disciplina das relagdes
patrimoniais. Na esteira do Texto Constitucional, que impde indmeros deveres
extrapatrimoniais nas relagdes privadas, tendo em mira a realiza¢do da perso-
nalidade e a tutela da dignidade da pessoa humana, o legislador mais e mais
condiciona a prote¢do de situagdes contratuais ou situagdes juridicas tradicio-
nalmente disciplinadas sob 6tica exclusivamente patrimonial ao cumprimento
de deveres ndo patrimoniais. Bastaria passar em revista as indmeras normas
introduzidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, al gumas delas relacionadas’
amelhoria de sua qualidade de vida; ou aquelas relativas aos deveres do locador,
no exercicio do direito de propriedade regulado pela lei do inquilinato; ou ainda
as regras que disciplinam as relagdes entre pais ¢ filhos, nos termos inovadores
do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Mais ainda, como quinto caracteristico na nova forma de legislar, nota-se
o cardter contratual de tais estatutos. As associagdes, os sindicatos, os grupos
interessados na regulagdo dos respectivos setores da sociedade negociam e
debatem a promulgacio de suas leis, buscam a aprovacdo de normas que
atendam a exigéncias especificas, setorialmente localizadas. Aquele legislador
do Cédigo Civil, que legislava de maneira geral e abstrata, tendo em mira o
cidaddo comum, d4 lugar a um legislador-negociador, com vocagio para a
contratagdo, que produz a normatizagio para determinados grupos — locador

e locatério, fornecedores e consumidores, ¢ assim por diante’.
O Direito Civil perde, entdo, inevitavelmente, a cdmoda unidade sisternd-
tica antes assentada, de maneira estivel e duradoura, no Cédigo Civil. A Teoria

8 A superagio da visdo meramente estrutural dos direitos subjetivos (limitada & anélise dos
mecanismos de poder postos a disposi¢do do titular e voltada, por isso mesmo, tio-somente
para a sua estrutura formal), através da funcionaliza¢io do Direito aos valores contidos no
ordenamento € a proposta central de diversos textos reunidos de Norberto Bobbio, Dalla
Struttura alla funzione, Milano, Edizioni di comunita, 1977 e, espec., Verso una teoria funzionale
del diritto, p. 63 e ss. Na pdgina introdutéria, Premessa, o autor entrevé un “passaggio dallo
stato “garantista’ allo stato ‘dirigista’ e conseguentemente la metamorfosi del diritto da
strumenjto di ‘controlo sociale 'nel senso stretto della parola in strumento di ‘direzione sociale”.
9 N.Irti, L'eta della decodificazione, cit,, p. 29, a propésito, afirma que “ La crisi del codice
civile, come disciplina generale dei rapporti privati, fa tutt'uno com il tramonto del ‘citoyen’e
com ['affermarsi di gruppi sociali, capaci, di determinare o indirizzare le scelte dei poteri
pubblici e cosi di raggi :

ungere, nella forma della legge negoziata, gli scopi prima perseguiti
mediante lo strumento del contratto” .
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Geral dos Contratos ja ndo atende mais as necessid;ades pr(?prxal: Elra Sog?:?j
de consumo, da contratagdo em massa, dg contratagao c~olet}va’.d. e:::)rrrl eral
da Propriedade ja nao responde a plu_ralldade de situacdes juri 1(1:\?; ﬁmb?to s
da o exercicio do dominio que, por isso mesmo, se fragmenta. > 2mbito do
direito comercial, o direito de propriedade, umtarlztmente1 cccnince n]1 résa 0 ¢
suficiente para abranger a cisﬁq operada entre 0 c(<i)ntro e da : 55 sa e
titularidade das acdes. Em matéria de responsab}l}da e, O r'r11'e5m ara};x lica;
tornando-se evidente a insuficiéncia da responsabilidade aqui 1ana.$ rae C;()) icar
e solucionar os problemas ha mui.to emer,'gentes,. e que se 1lr’1te'n51 1
passar dos anos, com 0 desenvolvimento industrial e tecnolégico. S
Diante de tais circunstancias, que se rgproduzem em dlversqs pa ses euro-
peus, o Professor Natalino Irti, da Um.ve:rmdade de R(?ma, anuncmlsleall] chamada
eTE e o o pelos coaRIOS, verdadeiros micros
Cédigo Civil, pelo po]issistema3 forma 0s , ~ s micros-
i ireito privado, posi¢io metodolégica logo aderida, no caso.
ié?:ifn;ZIgosg;foso pProfessog 1O]rolando Gomes, mas que deve ser, no entanto,
i me cautela™. .
exarrll\}ggdl?écgtrir:/ieclrf;ue a aludida relagﬁq estqbelecida entre ofCodcllgo Clg/é};
as leis especiais, tanto na fase da excepc1or}alldade qu;nto ga d?s(e) éai ::iipera -
lizagdo, constituia uma espécie de monossistema, onde of 6 .gnavam ere o
grande centro de referéncia e as der'nals~ leis especiais uncx.ol am como
satélites, ao seu redor. Com as moc}iflcagqes aqui relatadas, vislum Prou-se o
chamado polissistema, onde gravitar'lam upwerso_s 1sq1ados, qlug ncl)rg1v tizariam
inteiras matérias a prescindir do Céd}gO Civil. T.als universos eglsfanCionariam
identificados pela mencionada doutrina como mlcr0551§ter’rlz_15, q(;lecu, \lonarar
com inteira independéncia temdtica, a despeito dos~ principios do oid Eal ! 11..
O Cédigo Civil passaria, portanto, a ter uma fungdo merarrient;: res ec;ais
cdvel tho-somente em relago as matérias ndo reguladas pelas leis esp .

10 A expressio d4 o titulo 2 coletdnea e ¢ recorrente nos traball.tos reun’id'os em I\II Irt},e l; ;);Z
della decodificazione, cit. V. também, Orlando Gomes, A Agonia do Codz%o Cugt; al:;o-i\ s
de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 1988, n. 7,.p. l.e' ss. C.fr.,‘ .ejm se.nt.xl 0 1(:;79 . : Pt
Cupis, A proposito di codice e di decodificazione, in Rivista di d;g’ ftfo c;;z 2,. ' c,i w.l,ep.l o
odo ificare: to di legisferare? in Rivista di diritto , ,
ss.; Rodolfo Sacco, Codificare: modo supera ferare? it o 1982, 1.
’ : iti i ] istema giuridico, in Politica de s y
II, p. 118 e ss.; G Azzant, Codificazione e sis . fica ¢ to, 1982, P
, i ibuigd i Temi della cultuua giuridica contemp ,
ss.; e as diversas contribuigdes reunidas em Temi a tui onter .
f’:j'cz;ttive sul diritto privato. 1l tramonto del codice civile. Il gtw;g%ne;lt; ssgteg; ;r;ﬁs;;;glle
i i i i il 27 e 28 ottobre , Padova, s .
— 1 Convegno di studi svoltosi a Roma 1 { e | / : 981
v Aaﬁ:idie na pérs;g)ectiva metodolégica do texto: Carmine Donisi, Verso lfz dep'atr.m;?lr:;ilé
"a;ione ‘ciel diritto privato, in Rassegna di diritto civile,. 1980,.p_. 644 ess.; e, pr'n?lc?tecnkh;
;’ietro Perlingieri, Le ragioni di un Convegno. Le leggi ‘s;;eczalz in i;m;.erlz\:]zalcji)vlzi eiESi s
[ ndivi ] j in Scuole, tendenze e metodi, s s s
legislative e individuazione della normativa, in ) ten, '
pe 8551 e ss. e. na mesma coletanea, Un parere sulla decodificazione, p. 307 € ss.
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Nesse estado de coisas, segundo a mesma corrente doutrindria, estd-se
diante de um direito civil fragmentado. Em face dos microssistemas, o Cédi go
Civil perde mais e mais a sua posi¢do hegemdnica, em nada servindo, por
conseqiiéncia, as propostas de nova codificagdo, desesperada e v tentativa de
unificar interesses juridicos multiplos, dispares, insuscetiveis de recondugdo a
nicleo normativo monolitico. Afinal, a proliferagio das leis especiais, segundo
a mesma andlise, seria reflexo da inelutdvel multiplicacio de grupos sociais em
ascensao, de corporagdes, € de centros de interesses novos e diversificados que
passaram a habitar o universo juridico.

A conclusdo do mesmo raciocinio, em sede interpretativa, € que, diante de
lacunas do legislador especial, o intérprete dever4 aplicar tanto a analogia legis
(0 recurso a norma que regule situagio andloga, com identidade de ratio em
relagdo a situagdo ndo prevista) como a analogia iuris (0 recurso aos principios
gerais de direito) no ambito das normas do proprio estatuto, esgotando no assim
chamado micro-sistema a atividade interpretativa.

Nio obstante a extraordindria andlise histérica oferecida por Natalino Irti,
o fato € que tal doutrina, levada as dltimas conseqiiéncias, representa uma grave
fragmentagdo do sistema, permitindo a convivéncia de universos législativos
isolados, responsaveis pela disciplina completa dos diversos setores da econo-
mia, sob a égide de principios e valores dispares, ndo raro antagdnicos e
conflitantes, ao sabor dos grupos politicos de pressio''.

Tal cendrio, além de politicamente indesejdvel, ndo parece possa ser admi-
tido diante da realidade constitucional, tendo em conta o cuidado do constituinte

- em definir principios e valores bastante especificos no que concerne as relagdes
de direito civil, particularmente quanto trata da propriedade, dos direitos da
personalidade, da politica nacional das relagdes de consumo, da atividade
econdmica privada, da empresa e da familia. Diante do novo Texto Constitu-
cional, forgoso parece ser para o intérprete redesenhar o tecido do direito civil
a luz da nova Constitui¢io'?. ' -

11 Nesta diregdo, v. Pietro Perlingieri, Norme costituzionali e rapporti di diritto civile, in
Scuole, tendenze e metodi, cit., p- 109 e ss., e espec.p. 134: “L’insidiosa eccessiva divisione
df:l diritto in branche ed in specializzazioni che, prevalendo, inevitabilmente farebbero del
giurista, chiuso nel ‘suo microsistema, un competente specifico, dotato sf di raffinati benché
settoriali strumenti tecnici, ma acritico, insensibile verso il progetto complessivo della societa
anche quando questo, tradotto nella massima legge dello Stato, & chiaramente in contrato a
gruppi di potere o di pressione.

‘1‘2 _S.egundo Carmine Donisi, Verso la ‘depatrimonializzazione del diritto privato, cit., p. 684,
. St glunge, infine, (...) ad auspicare la rifondazione di un sistema di diritto civile costituzionale,
tmperniato sulla ‘funzionali zazione’delle sittuazioni’ soggettive patrimoniali alle situazioni

e.sz.srenzzall,. cut si riconosce, per l'appunto, in ossequio ai canoni costituzionali, una indiscuy-
tibile preminenza’. '
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Ay,

De modo que, reconhecendo embora a existéncia dos mencionados univer-
sos legislativos setoriais, € de se buscar a unidade do sistema, deslocando para
a tabua axioldgica da Constituicdo da Republica o ponto de referéncia antes
localizado no Cédigo Civil'.

Se o Cédigo Civil mostra-se incapaz — até mesmo por sua posi¢do hierér-
quica — de informar, com principios estdveis, as regras contidas nos diversos
estatutos, ndo parece haver divida que o Texto Constitucional poderd fazé-lo,
j& que o constituinte, deliberadamente, através de principios e normas, interveio
nas relagoes de direito privado, determinando, conseguintemente, os critérios
interpretativos de cada uma das leis especiais. Recupera-se, assim, o universo
desfeito, reunificando-se o sistema'®.

Poderfamos entdo rapidamente examinar alguns exemplos da integragio
hermenéutica do Cédigo Civil com as leis especiais e a Constitui¢do. No caso
da propriedade privada, as normas do Estatuto da Terra poderdo ser consideradas
recepcionadas pela Constituicdo naquilo que, evidentemente, ndo a contraria-
rem. Mas como interpretar tais normas hoje? E que alcance deve ser dado ao
Texto Constitucional? Sabe-se que a Constitui¢do prevé a propriedade privada
e a fungdo social da propriedade como direitos e garantias individuais, no artigo
52 Sabe-se também que no artigo 170 da Constituigao Federal a propriedade e
a fung@o social da propriedade ganham relevo como principios gerais da ordem
econdmica. A Constitui¢do anterior ja previa a funcgdo social da propriedade
como um principio geral. O que diferencia o texto atual em relagdo ao anterior
€ que a propriedade e a fungdo social tornaram-se principios fundamentais do
ordenamento, garantias individuais, e no apenas principios da ordem econd-
mica. _ '

Pois bem: a Constitui¢do da Republica prevé programas de agdo no que
tange a propriedade rural e a propriedade urbana. Tais programas ndo podem
ser interpretados como programas politicos, deslocados da normativa concreta
e atual. Ao contrdrio, devem ser lidos como formas de dar conteddo ao Cédigo

13 Sublinha Pietro Perlingieri, Un parere sulla decodificazione, cit., p. 307: “la tecnica legis-

lativa, conirastata das grandi gruppi organizzati,*non va considerata e valutata come una

variabile indipendente dal quadro costituzionale e non ¢é suscettibile di autolegittimare legis-
lazioni di setrore tali da assumere il ruolo nel diritto generale di un'intera materia, com perdita
di un disegno complessivo. Disegno che, se non appare a livello legislativo, deve essere colto
nel costante e tenace lavoro dell’interprete volto a cogliere i principi portanti della legislazione
c.d. speciale, riconducendoli, anche sul piano della loro legittimita, all’unita del sistema
garantita dai principi costituzionali gerarchicamente superiori” (grifou-se).

14 Pietro Perlingieri, Norme costituzionali e rapporti di diritto civile, in Scuole, tendenze e
metodi, cit. e, do mesmo autor, Perfis do Direito Civil (trad. Maria Cristina De Cicco), Rio de
Janeiro, Renovar, 1997. Na doutrina brasileira, v. Maria Celina Bodin de Moraes, A Caminho
de um Direito Civil Constitucional, in Revista de Direito Civil, vol. 65, p. 21 ¢ ss.
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Civil e as leis especiais. Se 0 nosso Cédigo Civil ndo tratou da fungio social
da propriedade, limitando-se a cuidar da estrutura dos poderes do titular do
direito, se as leis especiais parecem acanhadas quando interpretadas isolada-
mente, € preciso que nés consigamos reler tais leis a luz da Constituigio,
dando-lhes um contetido de maior eficicia. Examine-se, com este intuito, o
pol€mico art. 185, inciso I, que torna insuscetivel de desapropriag@o a proprie-
dade produtiva. A expressdo “propriedade produtiva”, da prépria Constituigdo,
ndo pode ser interpretada isoladamente, sendo permeada pelos demais preceitos
constitucionais.

Com efeito, o art. 186 vincula o cumprimento da fun¢o social da proprie-
dade ao atendimento de interesses extraproprietarios, relacionados ao meio
ambiente equilibrado, as relagdes de trabalho, entre outros. A Constitui¢do da
Republica, por outro lado, assegura, em seu artigo 5% a fungdo social da
propriedade como principio fundamental, condicionando a protecdo do direito
de propriedade ao cumprimento de sua fungdo social, objeto de protegdo autd-
noma, no mesmo patamar do interesse individual do proprietdrio. No artigo 3¢,
inciso III, o constituinte inseriu entre os objetivos fundamentais da Repiiblica
a erradicagdo da pobreza, introduzindo no sistema o principio da igualdade
substancial, pelo qual o Estado se compromete a reduzir as desigualdades sociais
e redistribuir a riqueza — impondo, portanto, ao lado do principio da isonomia
formal, o principio de isonomia substancial; e ao lado do principio da justica
retributiva, o principio da justica distributiva. Finalmente, a di gnidade da pessoa
humana estd também incluida nos objetivos da Republica, pelo artigo 12. Tais
dispositivos fazem com que a fungdo social da propriedade tenha contetido
constitucionalmente determinado, a guiar o intérprete nos conflitos de interesse.

Ou seja, a propriedade produtiva, a que se refere o art. 185, torna insusce-
tivel de desapropriagdo ndo a propriedade apenas economicamente produtiva,
meramente especulativa— néo a propriedade com a qual talvez tenham sonhado
0s autores desse dispositivo; mas a propriedade que, sendo produtiva, esteja
efetivamente cumprindo a sua fungio social, cujo exercicio possa ser associado
a redistribuigdo de riqueza; que promova com a sua utilizagdo os principios
fundamentais da Republica. Portanto, a ordem econdmica prevista na Consti-
tuigdo ndo pode ser interpretada sendo interligada aos seus principios funda-
mentais, sob pena de aniquilar-se a técnica constitucional de fixag@o de princi-
pios.

Da mesma forma, o tecido normativo do Cédigo Civil e toda a legislagdo
infraconstitucional deverdo ser informados pelos mesmos principios. Teremos,
assim, em tema de propriedade, uma funcionalizagdo da propriedade privada
aos principios fundamentais da Republica, 2 erradicagdo da pobreza, a distri-
bui¢do de renda. Nao se trata, portanto, de ler a normativa especial através de
seus préprios principios — como se fora um microssistema —, encontrando-se
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tais preceitos setoriais condicionados, vinculados, instrumentalizados, ao pro-
jeto constitucional. s .

A nova Lei de Locagdes de Iméveis Urbanos, a Lei n® 8.245., de outl_lbro
de 1991, ndo pdde prever todos os conﬂitf)s. entre locadOf e .locatajmo, mas fixou
principios, no intuito de compatibilizar a 1.n101a't1\./a econo_nnca pr}vada, tute]aFia
na Constitui¢do, com os valores extrapatrimoniais, ou existenciais, c‘ia mqradla,
do trabalho, da estabilidade do homem em seu habitat. Na operacionalizagio
da Lei de Locagdes nao serd consentido ao intérprete deixar d.e levar em conta
os principios constitucionais que informam o legislador especial, em.p.artlcular
o principio da dignidade da pessoa humana, de modo que a estabilidade §10
inquilino na comunidade familiar, em seu local de trgbalho € em sua moradia,
adquire valor prioritdrio na solugdo dos conflitos de interesse. '

Ha aqui um exemplo sintomatico. A Lei de Locagdes, em seu artigo 30,
fixa como critério de desempate na hipétese de multiplos locatdrios, com
contratos iniciados na mesma data, que queiram igualmente exercer o direito
de preferéncia, a idade do inquilino, decidindo o legislador em favor do locatario
mais idoso. Alguns magistrados jd se pronunciaram no sentido da inconstitu-
cionalidade desse dispositivo, que feriria o direito a isonomia. '

Entretanto, hd uma enorme diferenga entre a discriminagio arbitréria e o
tratamento legitimamente diferenciado. Se a Constitui¢do determina o dever do
Estado em amparar idosos, conforme dicgdo expressa do artigo 230, esse dever
nao pode ser interpretado apenas como um estimulo 4 construgio de asilos... O
tratamento diferenciado do legislador das locagGes corresponde justamente ao
ditado constitucional que, expressio do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, imagina ser tormentoso para o locatdrio mais idoso a mudanga de resi-
déncia, dai decorrendo o desempate a seu favor no exercicio do direito de
preferéncia. Muitos exemplos poderiam ser oferecidos no sentido de construir
uma interpretagdo que reunifique o direito privado, fornecendo revigorado
folego a norma ordindria através dos principios constitucionais.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei 8.089, de 11 de setembro de
1990, em seu art. 42, determina que a politica nacional das relagdes de consumo
(informada pelo art. 52, XXXII e 170, V, da Constitui¢do) “tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salide e seguranca, a protegdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia ¢ harmonia das relagdes de
consumo™, fixando entdo uma série de principios a serem atendidos. O excerto,
diga-se entre paréntesis, confirma cabalmente a ruptura do legislador especial
Para com a técnica regulamentar e patrimonialista do Cédigo Civil, como antes
mencionado.

~ Pois af est4: os preceitos do Cédigo de Defesa do Consumidor parecem
ainda esquecidos pelos operadores €, no entanto, ddo expressdo, ddo corpo e
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ddo vida ao ditado constitucional, em favor da dignidade do consumidor, em
favor de valores extrapatrimoniais que devem proteger o contratante em situagio
de inferioridade. O Cédigo do Consumidor chega inclusive a utilizar a expressio
hipossuficiente, a propiciar a inversdo do 6nus da prova, segundo o artigo 6,
inciso VIII, em favor do consumidor que, econdmica ou techicamente inferio-
rizado em relagdo ao fornecedor, venha a juizo desprovido de provas contun-
dentes. Note-se que essa circunstincia, a hipossuficiéncia, ndo tem conotacio
restrita a deficiéncia econdmica, abrangendo aspectos culturais e técpicos, além
de ser conceito relativo, compreendendo as caracteristicas pessoais que tornam
o consurnidor inferiorizado em relagdo a determinado fornecedor.

Em tais casos, o Cédigo do Consumidor prevé a inversdo do 6nus da prova,
a ser determinada com base na ordindria experiéncia do juiz, como maneira de
privilegiar os valores constitucionais tutelados prioritariamente pelo ordena-
mento. O respeito a dignidade, a satde, & seguranga; a protegio de interesses
existenciais; a qualidade de vida e também os interesses econdmicos, a atividade
econdmica livre e concorrencial, sdo alguns dos aspectos que devem guiar o
magistrado para dirimir os conflitos no dmbito das relagdes de consumo.

No que concerne ao direito de familia, o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, ao consagrar a igualdade de todos os filhos perante a Constituicio,
prevista no artigo 227, pardgrafo 62, da Constitui¢do, determina que o filho deva
se inserir na relagdo familiar como protagonista do préprio processo educacio-
nal. Vale dizer, o filho estd autorizado a discutir os critérios de avaliacdo
educacional e pedagégica, sendo estimulado ao controle do exercicio do pétrio
poder. Assuntos atinentes 2 fixagdo do domicilio familiar, a viagens com os
filhos e a alteragdo de escolas devem ser decididos com base no interesse de
todos os membros da familia e, em particular, em consonincia com o interesse
das criangas, alvo de tutela especial da Constitui¢do que visa, assim, ao melhor
desenvolvimento de sua personalidade.

Pode-se dizer, portanto, que na atividade interpretativa, o civilista deve
superar alguns graves preconceitos, que o afastam de uma perspectiva civil-
constitucional. Em primeiro lugar, néo se pode imaginar, no ambito do direito
civil, que os principios constitucionais sejam apenas principios politicos. Hd
que se eliminar do vocabuldrio juridico a expressdo carta politica, porque
suscita uma perigosa leitura que acaba por relegar a Constitui¢o a um programa
longinquo de agéo, destituindo-a de seu papel unificador do direito privado. O
civilista, em regra, imagina como destinatario do Texto Constitucional o legis-
lador ordindrio, fixando os limites da reserva legal, de tal sorte que ndo se sente
diretamente vinculado aos preceitos constitucionais, com os quais s6 se preo-
cuparia nas hipteses — patol6gicas e extremas — de controle de constitucio-
nalidade. Tal preconceito o faz refém do legislador ordindrio, sem cuja atuagdo
ndo poderia reinterpretar e revisitar os institutos de direito privado, mesmo
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quando expressamente mencionados, tutelados e redimensionados pela Consti-
tuigao. o .

Em segundo lugar, ndo se pode concordfir com os 01v1l}stz.15 que se 1'1t1]1,z§1m
dos principios constitucionais como princfplos gerais de direito. Qs principios
gerais de direito sdo preceitos extra.l’dos 1mp11c1tame?nte~ da leg{slagao, pelq
método indutivo. Quando a lei for omissa, segundo a dic¢do do artigo 4 da Lei
de Introdugio, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia e 0s co.st.urr'les;
e s6 entdo, na auséncia de lei expressa e fracassada a tentativa de dirimir o
conflito, valendo-se de tais fontes, decidird com base nos principios gerais de
direito. . .

No caso dos principios constitucionais, esta posi¢do representaria uma
subversdo da hierarquia normativa ¢ uma forma de prestigiar as leis ordindrias
e até os costumes, mesmo se retrégrados ou conservadores, em detrimento dos
principios constitucionais que, dessa maneira, sé seriam utilizados em sgde
interpretativa na omissdo do legislador, e apds serem descartadas a analogia e
a fonte consuetudindria.

Em terceiro lugar, ainda no que tange a técnica interpretativa, ndo pode o
operador manter-se apegado a necessidade de regulamentagdo casuistica, jd que
o legislador vem alterando a sua forma de legislar, preferindo justamente as
cldusulas gerais, como ocorre repetidas vezes na Constituicdo, no Cédigo de
Defesa do Consumidor, no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Acostumado
ao estilo linear e elegante do Cédigo Civil, no qual todas as situagdes-tipo eram
previstas pormenor e detalhadamente, corre-se o risco de relegar a ineficicia
as clausulas gerais — nio s6 aquelas introduzidas na Constitui¢do, mas as
inimeras normas com a mesma técnica de que se valem os estatutos.

Vale dizer: segundo o raciocinio ainda dominante, como certa situagdo
concreta ndo estd prevista expressa € casuisticamente, ndo ‘se reconheceria
legislagdo aplicdvel, mesmo na presenca de cldusulas gerais que, versando sobre
a espécie, seriam consideradas como mero programa de acio legislativa, ende-
recadas ao legislador futuro. Trata-se de grave equivoco de rota, incompativel
com a politica legislativa atual.

As constituicdes contemporineas e o legislador especial utilizam-se de
clausulas gerais convencidos que estdo da sua prépria incapacidade, em face
da velocidade com que evolui o mundo tecnoldgico, para regular todas as
inimeras e multifacetas situagdes nas quais o sujeito de direito se insere.
Cldusulas gerais equivalem a normas juridicas aplicdveis direta e imediatamente
Nos casos concretos, ndo sendo apenas cldusulas de intencéo.

Por fim, o tltimo preconceito a ser abandonado nessa tentativa de reunifi-
cagao do Direito Civil a luz da Constitui¢io relaciona-se & summa divisio do
direito piblico e do direito privado. A interpenetragio do direito publico e do
direito privado caracteriza a sociedade contemporanea, significando uma alte-
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ragao profunda nas relagdes entre o cidaddo e o Estado. O dirigismo contratual
antes aludido, bem como as instincias de controle social instituidas em uma
sociedade cada vez mais participativa, alteram o comportamento do Estado em
relagdo ao cidad@o, redefinindo os espagos do publico e do privado, a tudo isso
devendo se acrescentar a natureza hibrida dos novos temas e institutos vindos
a lume com a sociedade tecnolégica.

Dai a inevitdvel alteracdo dos confins entre o direito publico e o direito
privado, de tal sorte que a distingdo deixa de ser qualitativa e passa a ser
meramente quantitativa, nem sempre se podendo definir qual exatamente é o
territério do direito publico e qual o territério do direito privado. Em outras
palavras, pode-se provavelmente determinar os campos do direito publico ou
do direito privado pela prevaléncia do interesse publico ou do interesse privado,
ndo ja pela inexisténcia de intervengdo piiblica nas atividades de direito privado
ou pela exclusdo da participagdo do cidaddo nas esferas da administragio
publica. A alteragdo tem enorme significado hermenéutico, e é preciso que
venha a ser absorvida pelos operadores.

Algumas matérias, em particular, retratam esse preconceito por parte de
alguns autores. Apregoa-se com freqiiéncia a migra¢do de certos institutos do
Direito Civil para o Direito Administrativo por forca da intervengio estatal na
sua regulamentagdo, ou pela perda da referéncia individualista da disciplina
legal. Assim ocorre, por exemplo, no caso da responsabilidade objetiva, com a
consagragdo da teoria do risco, prevista constitucionalmente na hipétese de
responsabilidade estatal. A matéria é tipicamente do direito civil e ndo do direito
administrativo, como sustentam alguns. Ndo é porque se substituiu a responsa-
bilidade aquiliana pela teoria do risco que o civilista devera lavar as maos,
considerando-se estranho a temética. Cuida-se na verdade de uma dualidade de
fontes — ato ilicito e leis especificas — introduzida no estudo da responsabi-
lidade civil, que nem por isso deixa de se integrar a dogmitica do Direito Civil.

A propriedade com a sua fungdo social, as limitagdes do solo urbano e as
restri¢Ses ao dominio ddo um novo conteiido a senhoria, limitando internamente
o contetdo do direito de propriedade. Nio se trata, 4 evidéncia, de deslocamento
para o direito pdblico de certos tipos de propriedade, como se ao direito civil
coubesse a disciplina de uma propriedade sem limites, no espaco que lhe restou,
onde fosse possivel expandir o0 mesmo individualismo pré-constitucional, po-
dendo, entio, finalmente, o titular, exercer a senhoria livremente, sem interven-
¢do estatal. Ao contrario, todo o contetddo do direito subjetivo de propriedade
encontra-se redesenhado.

O mesmo fenémeno verifica-se no direito de familia. O fato dos principios
de ordem publica permearem todas as relagbes familiares ndo significa ter o
direito de familia migrado para o direito piblico; devendo-se, ao reverso,
submeter a convivéncia familiar, no ambito do proprio Direito Civil, aos prin-

38

cipios constitucionais, de tal maneira que a fgm'l’lia.de'ixe de ser valgrad?:?gmo
. ctituicio. por si s6 merecedora de tutela privilegiada, como queria o 6digo
m'sqiufrzrllo%a[i'or de uma protegdo funcionalizada a realizagdo da personalidade
Eldva: ;iignidade dos seus integrantes, como quer o Texto Constictlumorl]al.c .

Veja-se ainda a disciplina dos contratos de massa, regulada pelo /(;].1go
do Consumidor, permeada mais uma vez por principios de ordemdpxi‘ ica,
expressdo do dirigismo contratual, sem que com iss0 se justifique u?a lis 1r1'gglo
temdtica entre os contratos de consumo ¢ a teoria conFratual do~ ireito civil,
como se as relagdes de consumo, pela intensidade da intervengio estatal que
atraem, se estremassem do direito civil. .

Pode-se dizer, a rigor, que em todos esses exe_:mplos a critica se move contra
um ponto de vista comum e extremamente perigoso, que [jretend'(e conservar
um espaco de liberdade, por menor que seja, a QOgmatlca Pre—const.ltucmnal —
em tema de propriedade, familia, responsabllldz}de, teoria neg9c1al —, uma
espécie de dltima praia, como alguém, com fina lroma,-demgnou, para a
salvagdo dos postulados subjetivistas tradicionalmente c!ommantes em todo o
Direito Civil codificado. A rigor, ndo hd espagos de 11berdade'absolutzi, ou
territérios, por menor que sejam, que possam ser consi'dfarados~ mvu]n(?ravels
ao projeto constitucional, cabendo ao intérprete, em deﬁnltlyo: no propriamen-
te compatibilizar institutos do direito privado com as restrigdes 1mpo’stas\pela
ordem publica sendo relé-los, revisita-los, redesej;nhando o seu conteido a luz
da legalidade constitucional'®. ' . ‘

A intervengdo direta do Estado nas relacdes de dir§1to prlvado,‘ por outro
lado, ndo significa um agigantamento do direito publico em detrlmen.m do
Direito Civil que, dessa forma, perderia espago, como temem algqns. Multq ao
contrério, a perspectiva de interpreta¢do civil-constitucional permite que sejam
revigorados os institutos de direito civil, muitos deles defasados dg reallc’ia.de
contemporénea e por isso mesmo relegados ao esquecimento € a ineficécia,
repotencializando-os, de molde a tornd-los compativeis com as demandas so-
ciais e econdmicas da sociedade atual. o

Uma dltima adverténcia se faz indispensével. A adjetivagdo atrll?u1fia ao
direito civil, que se diz constitucionalizado, soé_ializado, despatri;rnomalzzado,
$€ por um lado quer demonstrar, apenas e_;tz”lo-"somente, a necc.assndjade de sua
inser¢do no tecido normativo constitucional e na ordem publica sistematica-
mente considerada, preservando, evidentemente, a sua autonomia ?OgmétIC? e
conceitual, por outro lado poderia parecer desnecesséria e até erronea. Seéo
Préprio Direito Civil que se altera, para que adjetiva-lo? Por que nao apenas

IS A expressio (Uapprodo ad un’ultima spiaggia) é de Pietro Rescigno,. Disciplina“dei beni e
Sttuazioni della persona, in Quaderni Fiorenti, 1976-7, II, p. 877, referindo-se ao “aggancio
che cercano la proprieta e le situazioni ‘reali’nella tutela della persona’.
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ter a coragem de alterar a dogmatica, pura e simplesmente? Afinal, um direito
civil adjetivado poderia suscitar a impressdo de que ele préprio continua como
antes, servindo os adjetivos para colorir, com elementos externos, categorias
que, ao contrario do que se pretende, permaneceriam imutaveis. A rigor, a
objecdo € pertinente, e a tentativa de adjetivar o direito civil tem como meta
apenas realgar o trabalho drduo que incumbe ao intérprete. H4 de se advertir,
no entanto, desde logo, que os adjetivos ndo poderdo significar a superposi¢cio
de elementos exdgenos do direito piblico sobre conceitos estratificados, mas
uma interpenetragdo do direito publico e privado, de tal maneira a se reelaborar
a dogmitica do direito civil. Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos
pardmetros para a defini¢do de ordem publica, relendo o Direito Civil a luz da
Constitui¢do, de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores
ndo-patrimoniais €, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvol-
vimento da sua personalidade, os direitos 'sociais ¢ a justi¢a distributiva, para
cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econdmica privada e as situagdes
juridicas patrimoniais.

Gostaria de concluir esta aula agradecendo a atencdo e a paciéncia dos
carissimos Professores e alunos aqui presentes, com votos de um proficuo ano
académico e deixando para a reflexdo de todos, juntamente com este delibera-
damente provocativo apelo a uma releitura do nosso direito civil, a invocagdo
de um irreverente personagem, Lord Henry Wotton, de um dos mais irreverentes
autores da literatura inglesa, Oscar Wilde: “Our proverbs want rewriting. They
were made in winter, and it is summer now.”'®

16 The picture of Dorian Gray (1890), in Plays Prose Writings and Poems, London, Dent,
1975, p. 126.
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CONSIDERACOES SOBRE A DISCIPLINA DA FILIACAO
NO PROJETO DO CODIGO CIVIL
(Projeto de Lei da Camara n® 118, de 1984)

HELOISA HELENA BARBOZA*

Retomou-se em 1997 a discussdo sobre a nova Lei Civil brasileira. O Projeto
que institui o Cédigo Civil, aprovado pela Camara em 1975, foi encaminhado
ao Senado que, somente em 1997, o aprovou apos 332 emendas, fgzejldo-o
retornar a casa de origem, conforme ditame constitucional, para apreciagao das
mesmas e, afinal, envio a sangdo presidencial.

Ao longo de mais de duas décadas em que se arrasta O processo de
aprovacdo, veio o Direito de Familia a sofrer profuqda .modlﬁcagao,‘ com a
promulgacio da Constituigao Federal de 1988, que o atingiu em seus principios
estruturais. Pode-se mesmo afirmar que a “constitucionalizagdo”do Direito
Civil fez-se forte no Direito de Familia. _

Por conseguinte, a apreciagdo do mencionado projeto, notadameqte dp
Livro IV — Do Direito de Familia, hd de ser feita a luz das normas constitucionais
que regem a matéria, uma vez que 0 acatamento dos 'norte.afiores f1xado~s pela
Lei Maior compromete a propria sobrevivéncia dos dispositivos que estdo por
nascer. o B

No amplo panorama compreendido pelo Direito de F?mllla, merece de
pronto atencio a disciplina prevista pelo projeto para a filiac@o, que recebeu do
constituinte tratamento bastante inovador, com aguda repercussao na esfera
civil. ‘

Estabeleceu a Constituicdo Federal de 1988 (art. 227, § 6% aplena igualdade
entre os filhos, nascidos ou nao do casamento, incluindo os adotivos, .tendo
todos assegurados os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatdrias relativas a filiagao. Paralelamente determinou ser

* Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERL. Procuradora de Justica
aposentada.

41



dever dos pais assistir, criar e educar os filhos menores (art. 229), ratificando
a desvinculagdo do estado de filho do estado civil dos pais: os filhos sdo todos
iguais, sejam ou ndo casados seus pais, haja ou ndo impedimento para casamento
entre eles.

Além disso, as criangas e os adolescentes passaram a ter reconhecidos e
garantidos direitos préprios a sua condi¢do de pessoas em desenvolvimento,
orientados pela doutrina da protecdo integral. Em conseqiiéncia, as relacdes
envolvendo essas pessoas em desenvolvimento, em especial as travadas entre
pais e filhos, devem necessariamente respeitar tais direitos.

A disciplina da filiag4o h4, portanto, de edificar-se sobre esses trés pilares
constitucionalmente fixados: plena igualdade entre os filhos, desvinculagdo do
estad\o de filho do estado civil dos pais e doutrina da protecio integral.

- A luz desses norteadores, passamos a tecer breves consideragGes sobre os
aspectos mais relevantes da disciplina da filiagdo no projeto que institui o
Cédigo Civil, excluida a adogdo que exige andlise especifica, uma vez solucio-
nado o confronto da nova lei com o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Da Filiagdo. Contém o Livro IV — Do Direito de Familia quatro Titulos, a
saber: I — Do Direito Pessoal, compreendendo casamento e relagdes de paren-
tesco; II - Do Direito Patrimonial, abrangendo regime de bens entre os cdnjuges,
usufruto e administragdo dos bens dos filhos menores, alimentos e o bem de
familia; III — Da Unido Estdvel; e IV — Da Tutela e da Curatela.

Na linha da codificagdo anterior, a Filiagdo (Capitulo II) se situa dentre as
relagdes de parentesco (Subtitulo II), apés Disposi¢des Gerais (Capitulo I),
precedendo o Reconhecimento dos Filhos (Capitulo III), a Adogdo (Capitulo
IV) e o Poder Familiar (Capitulo V). '

Nao houve, em verdade, inovagdo. A estrutura do projeto, inegavelmente
r‘epet.e a anterior, fazendo algumas adaptagdes impostas pela nova ordem cons-
tltu01.on.al. Resta nitido, porém, o atrelamento ao espirito da lei antiga, traduzido
na dlstl'ngﬁo entre os filhos concebidos no casamento, que tém paternidade
presumida (arts. 1.601 a 1.615), e os filhos havidos fora do casamento (arts.
1.616 a 1629), que nio a tém. '

) A diferenca reside, como se &, apenas no modo pelo qual se estabelece o
v¥nculo da filiagdo, mormente a paternidade: por efeito do casamento ou me-
d}ant'e c.lec]arag:?ao de vontade. Ndo chega a referida distingdo a importar em
dAlscr}mm.agﬁo dos filhos, constitucionalmente vedada, na medida em que todos
tém iguais direitos. Merecia, porém, o instituto da filiacdo tratamento mais
condizente com suas novas linhas estruturais.

Observa-se que o projeto retoma a disting@o entre parentesco natural
resultante da consangiiinidade, e civil, gerado pela adogdo (artigo 1.598), abolide;
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com a revogagio do artigo 332!, do vigente Cédigo Civil. Diante do principio
da plena igualdade entre os filhos e da vedacdo constitucional de qualquer
designacdo discriminatéria relativa a filiag@o, questionavel a constitucionalida-
de de tal dispositivo. Considere-se, ainda, que o projeto atribui a situagéo de
filho ao adotado, desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes -
consangiiineos, salvo quanto aos impedimentos matrimoniais (art. 1.638).

De indagar-se qual a utilidade da distingdo, de cardter discriminatério, e
que guardaria apenas interesse doutrindrio e eventual quanto as adocdes ante-
riores a 1988, tormentosa questdo, se vencedora a tese de preservagdo das
adogdes feitas segundo o Cédigo Civil, que ndo conferiam plenos direitos aos
filhos adotivos, limitando o parentesco entre esse € o adotante.

Da presungio de paternidade. A leitura do Capitulo II, dedicado a Filiagdo,
revela, como acentuado, poucas novidades, repetindo-se a maior parte das
disposices constantes da vigente codificacio, concernentes a “filiagao legiti-
ma”. Mantida foi a presungdo de paternidade dos filhos de pessoas casadas,
com a inclusdo dos filhos “havidos por inseminagdo artificial, desde que tenha
prévia autorizagido do marido”. ,

Embora se tenha dado o primeiro passo para regulamentagio de tdo com-
plexa matéria, carente até o presente de qualquer normatizagdo juridica, o
dispositivo, nos termos em que se encontra redigido, longe estd de resolver, a
contento, a intrincada questio da atribui¢do da paternidade no caso de insemi-
nacdo artificial heteréloga ou com doador. o

Considere-se, inicialmente, que a presungdo de paternidade, como esclarece
CARBONNIER?, repousa em duplo fundamento: a) na vontade ticita do marido
que, a0 consentir com o matrimdnio, aceita como seus todos os filhos que sua
mulher venha a ter; b) ou, em tese oposta, segundo a qual, consiste a presungao
em um coroldrio natural dos deveres de fidelidade e coabitagio. Permita-se
acrescer, em particular diante do ordenamento brasileiro, que sem divida leva
em conta a época da concepgdo, que a vontade tcita do marido fundamenta-se
na probabilidade biolégica da filiagdo, igualmente decorrente da observancia
dos citados deveres legalmente estabelecidos para os conjuges.

Nessa linha, de todo adequado inscrever-se, no rol legal da presungdo de
paternidade, a inseminago homdloga, isto é, feita com o material fecundante
do marido, ji que ha certeza quanto a origem biolégica do filho, ressalvada, a
evidéncia, a hipétese de erro médico.

I Revogado expressamente pelo artigo 10, da Lei 8.650, de 29.12.92.
2> CARBONNIER, Jean. “Derecho Civil”. Barcelona. Bosch, Casa Editorial. 1961, tomo L
v. II, pp. 263/264.
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O mesmo, porém, nio se pode.afirmar no caso de inseminacao heter6loga,
onde ha certeza de que o filho ndo é biologicamente do marido. Nao hd suporte
fatico que autorize tal presung@o, ndo devendo ser computados os deveres de
fidelidade e coabitagdo, pela peculiaridade do procedimento em estudo.

Observe-se que fécil seria ao marido contestar a paternidade, que, de fato,
biologicamente ndo € sua, bastando para tanto que exerca seu direito de agdo
no prazo decadencial de sessenta dias, contados do nascimento (artigo 1.609).

A primeiro exame, portanto, ante a auséncia de mencdo expressa a tal
modalidade de inseminacdo, ndo estaria a mesma compreendida na presungio
de paternidade.

Impde-se, porém, a andlise da natureza juridica e efeitos da prévia autori-
zagdo do marido, exigida pelo projeto, para a realiza¢do do processo de ferti-
lizagdo assistida em causa.

Inicialmente, observe-se que ndo se cuida, a rigor, de autorizagdo, decla-
racdo de vontade, que compreende o consentimento ou a permissio, decorrente
de um poder, que no caso ndo existe. Em face da vigente Constitui¢do, que
estabeleceu a plena igualdade de direitos e deveres entre os cdnjuges, ndo hi
mais poder marital, € o poder familiar é exercido igualmente pelo homem e
pela mulher. '

Além disso, a atribui¢do da paternidade ao marido, por for¢a da presuncéo
legalmente estabelecida, ¢ efeito juridico que se opera ex vi legis’, pois, como
esclarece CICU?, as relagdes familiares tém sua origem em um ato juridico
(casamento, adogdo) ou em um fato juridico (procriagio no casamento), mas,
uma vez constituida a relagdo familiar, o exercicio das fungdes ndo se deixa,
em geral, sujeito a livre vontade das pessoas. Embora haja reconhecimento da
vontade como elemento formador das relagdes familiares, essa vontade estd
vinculada 2 satisfagdo do interesse familiar. Portanto, no tocante 2 producido de
efeitos, a vontade serd considerada quando dirigida contrariamente aquele in-
teresse.

Em outras palavras, ndo se exige a aceitago especifica da paternidade pelo
marido, pois a presun¢do de paternidade assenta na vontade ticita do marido
que, ao consentir com o matriménio, aceita como seus todos os filhos que sua
mulher traga a0 mundo®. Sua vontade serd considerada quando contestar essa
paternidade, contrariando, portanto, o interesse familiar.

3 CARBONNIER, Jean. Ob. cit., p. 257, abordando a adogdo do principio pater est is quem
nuptiae demonstrant, afirma: “Se trata, pues, de un principio fundamental de la institucién
matrimonial que, en funcién de dicho criterio, puede definirse como la unién que atribuye al
varén, de pleno Derecho, los hijos habidos por la mujer.”

4 CICU, Antonio. “El Derecho de Familia”. Buenos Aires. Ediar Soc. Anon. Editores. 1947,
pp. 174/175.

s CARBONNIER, Jean. Ob. cit., p. 263/264.
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Nessa linha, afastadas, a evidéncia, as hipdteses de fraude e erro, o r‘n‘arido
que autoriza a inseminacio artificial de sua esposa, ciente de que ser4 utilizado
semen de terceiro e de que a lei The atribui a paternidade dos ﬁlhos gerados por
sua mulher, tacitamente aceita, como seu, O filho que.ela assim venha a ter.
Trata-se de verdadeira aceitagdo de intromissdo no seio familiar do fitho de
outrem; ou seja, de anuéncia expressa com a atribuigao .ﬁquele que serd gerado
do estado de seu filho, de todo exigivel, no caso, €is que ausentes, como
demonstrado, os pressupostos da presungao. . .

Nio se deve conferir a essa autorizagdo do marido, no caso de inseminagéo
heter6loga, forga de reconhecimento, declaragf‘io de vc')r}tade unilateral nz:ao
recepticia®, pela qual o pai aceita o vinculo de flllag?ao.. D}rlge-se tal Qeclara’ga}o
de vontade aos filhos havidos fora do matrimdnio, pois ainda que exista prévia
relacdo familiar, como a decorrente da unido estavel, essa nao produz o efeito
juridicio de estabelecimento do vinculo, como ocorre no casamento, sendo
necessdria, portanto, a declaragdo de vontade nesse sentido, para que ele se
constitua.

Na verdade, considerando que a paternidade no caso nao assenta em uma
realidade bioldgica, configura-se uma situagao simi_lar a qdogﬁoz visto que de
adog@io ndo se trata, sequer de nascituro. Ao autorizar a INSeminagao de sua
mulher com material fecundante de outro homem, o marido admite ter como
seu filho de outrem, A semelhanca do que ocorre na adogao.

Verifica-se, em tal caso, a “declaragdo tdcita de vontade” a que alude
PONTES DE MIRANDA, posto que, indiscutivelmente, hd uma “declaragé'}o
de vontade silente”, na medida em que “o que deixa de falar sabf'ak que s’e teria
como declaracdo de vontade de determinado conteddo o seu siléncio” (sem
grifo no original). Segundo o mesmo autor, na deglaragao QC vontade sem
palavras, dita tdcita, “ndo € o ato, indicium voluntatis, que se 1nterpreta como
declaracdo, é algo por sobre ele, tanto que se pode Qar que nenhum ato tenha
existido”®.'O marido, ao autorizar a inseminagdo artificial de sua mulher, com
material fecundante doado, declara uma vontade que, necessariamente, inclui
de modo tacito seu desejo de ter um filho e a aceitagdo da paternidade que l~he
é atribuida por lei —esse o “algo sobre™ 0 ato que se interpretg como declaragio.
Presente, pode-se dizer, a “ vontade de declaragio”, esclarecida por VICENTE
RAQ?, ja que hé inegavelmente “a vontade do fato ou comportamento que na
declaragéo se traduz”.

6 ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor, WOLFF, Martin. “Tratado de Derecho Civil”.
Barcelona. Bosch, Casa Editorial. 1979. 22 v., tomo IV, p. 195. . . '
7 MIRANDA, Pontes de. “Tratado de Direito Privado”. S&o Paulo. Ed. Revista dos Tribunais.
1983, pp. 4/8.

8 MIRANDA, Pontes de. Ob. cit., p. 6. . .

9 RAO, Vicente. “Ato Juridico”. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais. 1994, p. 115.
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Embora dirigida a situagdo ndo cogitada no direito brasileiro, a equiparacio
a adogdo nao se pode dizer inédita em nosso sistema. J4 CLOVIS BEVILA-
QU/.X, ao comentar o disposto no artigo 339, I, do Cédigo Civil, ainda vigente
que impede a contestagdo da legitimidade, atualmente a ser entendida como z;
presun¢do de paternidade, do filho nascido antes dos cento e oitenta dias do
estabe]ecimento da convivéncia conjugal, se o marido, ao casar, tinha ciéncia
da gravidez da mulher, afirmava: “se, apesar da gravidez conhecida, o marido
casa, o filho € seu, ou porque o gerou eu porque 0 adotou.”'* (Sem grifo no
original.)

A au:torizagdo do marido, que ora se analisa, ndo constitui, como acentuado
reconhecimento da paternidade ou adogdo, a rigor técnico. Configura declaragéc;
de vontz.lde, nos termos acima, que tem por efeito precipuo expressar a aceita¢do
do r_n'fmdo da paternidade de um filho que ndo é biologicamente seu, ndo
admitindo, como o reconhecimento e a adogio, revogagdo: estabelecida a filia-
gﬁq nao se pode retirar a expressdo que a motivou. A desconstitui¢io do estado
assim gerado s6 podera ser obtida através de a¢do prépria, com fundamento nas
causas que ensejam a invalidade do ato.

Deve-se ressalvar, porém, a possibilidade de revogagdo da autorizagdo
enquanto ndo constatada a gravidez, uma vez que, verificada a existéncia do
nascituro, devem ser postos a salvo seus direitos, dentre eles o de ter estabelecida
a sua filiagao. O reconhecimento da paternidade do nascituro & previsto na lei
vigente (Lei 8.069/90, art. 26, par. tinico) e no projeto (art. 1.618, par:' tnico)
parecendo razodvel adotar-se igual orientagdo no caso em pauta. ,

‘ Mesmo tendo a presungao por fundamento, como afirmado, a probabilidade
biolégica da filiagdo, afastada ndo estd a hipétese de nela serem incluidos filhs
sem vfncqlo sangiiineo. Como demonstrado, ¢ o que se verifica quando o
h?m?m casa sabendo gravida a mulher: ainda que tenha certeza de que o filho
vnap':e seu, aceita-o como tal, fazendo prevalecer sua vontade de aceitd-lo como
ﬁlhosobre a verdade bioldgica. Muitos insistirao em que o homem assim age
namsuposu;iio de ser o pai. A despeito de ser essa hipétese predominante, bastante
c?mgum o fato de-homens assumirem como seus filhos que sabidamente ndo o
s.a;lob,r gl(pda que sem casamento, com o fito de dar amparo 2 crianga''.

. N.‘essa linha, ndo hd pecado grave em se estender ao filho oriundo de
Inseminacdo artificial heteréloga a presungdo de paternidade, igualmente nio

em dzcorrencia de uma probabilidade biolégica, mas de uma declaragdo de
vontade. ‘

10 BEVILAQUA, Clovis. “Cédigo Civil dos Estados Uni Brasi
‘ . JA, . : nidos do Brasil C ”. Ri
Janeiro. Livraria Francisco AlvesjD 1954. V. 1I, p. 236. 1 Comentado’. Rio de

11 Pontes de Miranda menciona expressamente a hipétese: ob. cit., tomo IX, pp- 33/34.
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Na verdade, a andlise acurada do dispositivo em causa, ndo obstante as
razdes juridicas contrérias antes expostas, induz a conclusdo de que o legislador
quis exatamente contemplar a hipétese de inseminagao artificial com doador.

Efetivamente, nio seria razoavel estabelecer a presungdo apenas em decor-
réncia do emprego de uma técnica médica para a reprodugio, que utiliza material
fecundante do préprio marido, aumentando enormemente, para ndo; se;dizer
tornando certo, o vinculo biolégico. A falta de autorizagdo em tal caso, exi géncia
de norma de ética médica, por si s6, ndo afastaria a presun¢g@o. Do mesmo, modo
que ndo a exclui a ndo utilizagdo de método anticonceptivo pela mulher,
desconhecida pelo marido. Pode nao haver na hipétese paternidade afetiva; mas
o vinculo estard legalmente constituido. ’ : S

Ante o exposto, pode-se concluir que o dispositivo’em causa (artigo 1.602,
IIT) inclui na presungdo de paternidade os filhos havidos por inseminagdo
artificial heter6loga da mulher casada, autorizada previamente pelo marido.
Melhor seria, porém, que houvesse expressa mengdo a tal modalidade de
reprodugio assistida, espancando possiveis ddvidas. '

Por oportuno, observe-se que a propria necessidade de autorizagdo para
utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida com material fecundante do
marido € questdo que estd a merecer andlise de per si sob a 6tica juridica, em
face da situacdo sociojuridica hoje ocupada pela mulher, especialmente no
casamento. Escapa, porém, tal matéria ao objeto do presente.

Da contestacdo da paternidade. No tocante a possibilidade de contestagdo
da paternidade, o projeto, repetindo disposi¢ao do vigente Cédigo Civil, vedou-a
na hipétese de ciéncia da gravidez anterior ao casamento (art. 1.603). De todo
recomenddvel seria a inclusio de dispositivo em relagdo a inseminagéo artificial
heteréloga, inibindo nfio sé a contestagdo, mas também a possibilidade da
anulacdo do registro de nascimento, evitando que o filho resultante do emprego
da referida técnica fique sem pai. Nesse sentido a solugdo do C6digo Civil
Portugués'?. .

Observe-se que a norma ética médica determina sigilo sobre a identidade
do doador do material fecundante'?, sendo mesmo impossivel, em alguns casos,
como na hipétese de mistura de sémen, determinar a paternidade. Nao é razodvel
legitimar o emprego de uma técnica de reprodugdo e ndo assegurar juridica-
mente o estabelecimento pleno da filiagdo. .

O projeto ndo cogitou da filiagdo decorrente da fertilizagao in vitro, onde
é freqiiente a existéncia de embrides excedentes, normalmente crioconservados.

12 Cédigo Civil Portugués, art. 1.839: “Néo € permitida a impugnagio da paternidade com
fundamento em inseminagdo artificial ao conjuge que nela consentiu.” .
13 Resolugdio n2 1.358, de 11.11.92, do Conselho Federal de Medicina, IV, 2 e 3.
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A hipdtese apresenta manifesta complexidade, merecendo tratamento em sepa-
rado. '

Verifica-se quanto aos motivos que autorizam a contestacao da paternidade
presumida, que incluidas foram hipéteses reclamadas pela doutrina e aceitas
pelos tribunais: a separagdo de fato ao tempo da concepgdo e a impossibilidade
da filiagdo, mediante exame pericial (art. 1.605). Essa ltima disposi¢do ganha
especial relevancia em face dos exames de DNA e ratifica a necessidade de se
proibir expressamente a contestagio no caso de inseminagdo artificial heterd-
loga, onde sabidamente o marido nio é o pai.

Substituiu-se a “impoténcia absoluta” da lei atual pela “impoténcia para
gerar”, a época da concepgdo, como causa que ilide a presungdo de paternidade
(art. 1.607). '

Observa-se que foram mantidos os prazos decadenciais para contestagcao
da paternidade presumida (art. 1.609, §§ 12 ¢ 29), restringindo o direito de agdo
do marido, mesmo diante da possibilidade de reconhecimento do filho adulte-
rino a matre, assegurada pela Constituigio Federal. Saliente-se, desde logo,
que a proibigdo da investigagdo da maternidade com relagdo a mulher casada
prevista no projeto é flagrantemente inconstitucional como adiante apontado.
Impde-se, por conseguinte, ao marido o recurso 2 anulagdo do registro de
nascimento mediante aplicagio extensiva do artigo 1.612, reprodugio do artigo
348 do vigente Cédigo Civil.

Do reconhecimento da paternidade. O projeto de Cédigo Civil aprovado
pela‘Camara dos Deputados em 1984 foi revisto pelo Senado Federal, sofrendo
indispenséveis alterages que buscaram evitar o confronto com a nova ordem
constitucional. Continha o projeto original um capitulo dedicado a legitimacdo
dos filhos por for¢a do casamento dos pais, equiparando os filhos legitimados
aos legitimos (Projeto de Lei n® 634-B, de 1975, arts. 1.618/1.620).

A legitimago, a teor do artigo 353 do Cédigo Civil, resultava do casamento
dos pais, estando concebido ou depois de havido o filho, aproveitando aos seus
descendentes, conforme artigo 354. Os filhos legitimados eram, em tudo, equi-
parados aos legitimos, por forca do artigo 352. Tais artigos néo foram recep-
* cionados pela nova Constituicdo, visto cuidarem de qualificagdo de filho por
essa rejeitada.

Cabe observar, no entanto, que a legitimag@o era um efeito atribuido por
lei ao casamento, ndo resultando de um ato juridico'. Pela lei civil brasileira,

14 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil Comentado. Rio de Janeiro. 1954. Editora Paulo Paulo
Azevedo Lida, v. II, p. 248.- ALMEIDA, Estevam. Manual do Cédigo Civil. Rio de Janeiro.
1930. Jacintho Ribeiro dos Santos, v. VI, p. 89, afirma: “ 110 - E como opera o casamento a
legitimag@o? De pleno direito, isto €: ainda que os paes ndo declarem querer legitimar o filho,
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na linha das leis suiga'’ e alema'®, verificava-se de pleno direito, dispensando
o prévio reconhecimento'’, diferentemente da legislagdo francesa'® e portugue-
sa'? que o exigem como condi¢do para a legitimagao®.

Como salientara ESPINOLA?, a prova da filiagdo poderia dar lugar a
duvidas, sendo mesmo de se questionar como se operava ou alterava o registro
de nascimento em tais casos, especialmente na hipdtese de inexistir prévio
reconhecimento voluntdrio ou judicial.

Por oportuno, louve-se a restauracdo do dispositivo atinente a prova da
filiacdo mediante certiddo do termo de nascimento inscrito no Registro Civil,
excluido do Cédigo em vigor provavelmente por referir-se apenas a extinta
filiacdo legitima®.

O legislador brasileiro, em boa hora, solucionara a questdo da prova no
caso de legitimacdo, determinando jd em 1924 a averbagio no registro civil das
pessoas naturais dos casamentos de que resultasse legitimacao de filhos havidos
ou concebidos anteriormente (Decreto 4.827, de 07.02.1924, art. 22, b, III). No
mesmo sentido o Decreto 4.857, de 09.11.39, art. 111) e, em melhor redag@o,
a Lei de Registros Piblicos, estabelecendo que no assento de casamento fossem
exarados os nomes e as idades dos filhos havidos de matriménio anterior ou
legitimados pelo casamento (Lei 6.015/73, art. 70, 99), bem como fosse feitg,
ainda de oficio, a averbagdo da legitimacdo dos filhos por subseqiiente matri- .
moénio dos pais, quando tal circunstdncia constasse do assento de casamento
(art. 103). '

Tal disposi¢do, contudo, ndo mais se encontra em vigor, por for¢a da Lei
de Investiga¢do de Paternidade que vedou a legitimag@o e o reconhecimento de

ainda que declarem que o ndo querem legitimar, ainda que o filho declare que nio consente na

legitimagdo, salvo o direito, para os paes como para os filhos, de diretamente denegar a

paternidade ou contestar a filiagdo (1), dentro dos prazos, nas condi¢Oes e sob as restricgdes do
capitulo anterior.”

15 Cédigo Civil Suigo, art. 258.

16 Cédigo Civil Alemaio, § 1.719.

17 Nesse sentido: BEVILAQUA, Clovis, ob. cit., p. 249; PEREIRA, Caio Mario. da Silva.
Institui¢des de Direito Civil. Rio de Janeiro, 1997. Editora Forense, v. V, p.184; SANTOS,
J.M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. Rio de Janeiro, 1981. Livraria Freitas
Bastos S.A., v.V, p. 392; ESPINOLA, Eduardo. A Familia no Direito Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro, 1954. Gazeta Judicidria Editora S.A, p. 420.

18 Cdédigo Napoledo, art. 331.

19 Cédigo Civil Portugués, art. 1.874.

20 ENNECCERUS- KIPP-WOLFF. Tratado de Derecho Civil. Barcelona, 2* ed., Bosch, Casa
Editorial, tomo IV-22, p. 138.

21 ESPINOLA, ob. cit., p. 421.

22 O artigo 347, do vigente Cédigo Civil, de redacdo semelhante foi expressamente revogado
pelo artigo 10, da Lei 8.560/92.
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filho na ata do casamento, ressalvando apenas o direito de averbar a alterag@o
do patronimico materno, em decorréncia do casamento, no termo de nascimento
do filho (Lei 8.560/92, art. 32 e par. Gnico).

O projeto original da Camara repetia, como antes indicado, a disciplina da
legitimac@o. O capitulo que dela cuidava foi suprimido, acarretando a modifi-
cacdo de pelo menos dois dispositivos correlatos™, de modo pouco feliz, na
medida em que simplesmente substituiu a legitimagdo pelo reconhecimento,
institutos distintos. Melhor, em verdade, seria igualmente sua supresséo.

Em conseqiiéncia, o casamento passa a ter, por forca expressa de lei, mais
um efeito: o do reconhecimento dos filhos comuns antes dele nascidos ou
concebidos (art. 1.568). Nesse ultimo caso beneficiados foram, a evidéncia, os

filhos ndo aproveitados pela presungio de paternidade. Diferentemente da le-

gitimacio, o dispositivo alcanga apenas os filhos ndo reconhecidos, conceden-
do-lhes a paternidade independentemente de declaragdo de vontade do pai ou
procedimento judicial. A norma terd, como se vé, grande repercussio de ordem
prética.

De reconhecer-se, aqui também, a existéncia de uma “declarag@o ticita de
vontade”, antes mencionada, uma vez que os pais, que tenham filhos ndo
reconhecidos, ao declararem sua vontade de casar estardao de modo ticito
reconhecendo como seus os filhos comuns existentes ou prestes a nascer,
aceitando a paternidade (ou maternidade) que lhe é atribuida por lei. O ato
praticado ndo se destina ao reconhecimento, mas produzira tal efeito por forca
da lei, ja que presente a “vontade de declaracdo”. Razodvel entender-se que, o
homem que tem filhos com uma mulher e que, embora nio os tendo reconhe-
cido, vem a se casar com a mesma quer “constituir familia”, “legalizar sua
situa¢do”, enfim, reconhecer seus filhos.

Ante a auséncia de norma sobre a matéria de prova, como acima apontado,
de todo necessdrio serd incluir-se, a0 menos na legislagdo sobre registros
publicos, dispositivo que permita expressamente a declaragdo do nome do pai
no registro do nascimento do filho, para efeito de prova da paternidade.

23 O Relator Geral do Projeto, Senador Josaphat Marinho, afirma no parecer final da Comissio
Especial do Cédigo Civil: “Em fungio do sistema ditado pela Constitui¢do, .... Eliminou-se
toda referéncia a filiagdo legitima, legitimada, adulterina, incestuosa, ou adotiva, visto que, a
partir do novo ordenamento constitucional, a filiagdo € uma s6, sem discriminagdes (arts. 1.602
a 1.635 e outros). Varreu-se do texto o capitulo da legitimacdo (arts. 1.618 a 1.620). No art.
1.567 modificado ja ndo se diz que o “casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos
ou concebidos”, mas que “importa o reconhecimento”deles. Em conseqiiéncia natural dessa
alteragdo, no art. 1.618 rambém revisto, e absorvendo os arts. 1.619 e 1.620, sdo “equiparados
aos nascidos no casamento, para todos os efeitos legais, os filhos concebidos ou havidos de
pais que posteriormente casaram.”
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Imperativo serd, igualmente, determinar-se a indicagdo dos nomes e idades
dos filhos reconhecidos pelo casamento, no respectivo assento, prevenindo-se
eventual atribui¢@o indevida-de paternidade.

A segunda alteragdo resultante da adaptagédo ao sistema ditado pela Cons-
titui¢do, que rejeita a legitimagao, diz respeito a equiparagio dos filhos conce-
bidos ou havidos de pais que posteriormente casaram aos nascidos no casamen-
to, para todos os efeitos legais (art.1.615), sendo aproveitados os descendentes
dos filhos falecidos (art. 1.615, par. Gnico).

‘O dispositivo em pauta, artigo 1.615 do projeto, ndo merecia ser mantido;
se, a rigor, ndo padece de inconstitucionalidade, incide, a0 menos, em redun-
dancia, ao promover uma equiparagdo, estrutural do sistema, ja estabelecida
expressamente pela Lei Maior.

Efetivamente, insista-se, a tinica diferenca que restou entre os ﬁlhos resme
no fato de terem ou no sua paternidade presumida, conforme resultem ou ndo
do casamento. De indagar-se, portanto, se tal equiparagdo respeitaria a presun-
¢do de paternidade. Relembre-se que o casamento, como ressaltado, opera o
reconhecimento dos filhos antes dele concebidos ou nascidos Nao parece ra-
zodvel, assim, adotar tal entendimento, desfavordvel ao filho e gerador de
conflito: a presungdo, pode ser constestada nos casos que o projeto especifica;
o reconhecimento n3o pode ser revogado, nem mesmo quando feito em testa-
mento (art. 1.619).

O Capitulo III, dedicado ao reconhecimento dos filhos, refere-se expressa-
mente aqueles havidos fora do casamento (art. 1.616), mas n3o inova, ficando,
em verdade, aquém da vigente Lei de Investigagdo de Paternidade e contendo
disposi¢des criticveis.

Ao disciplinar as formas de reconhecimento, o artigo 1.618 limitou-as ao
termo de nascimento, & escritura publica e ao testamento, excluindo duas
modalidades previstas na Lei 8.560/92, ora vigente, de grande alcance pratico:
0 escrito particular e a manifestagio expressa e direta perante o juiz, ainda que
o reconhecimento ndo haja sido o objeto tinico e principal do ato que o contém
(art. 12, II e IV). Extinta foi, também, a faculdade conferida ao Ministério
Piblico de iniciar a a¢do de investigacdo da paternidade.

De todo infeliz o artigo 1.625: “A filiacdo incestuosa, reconhecida em
sentenga irrecorrivel ndo provocada pelo filho, ou quando comprovada em
confissdo ou declaragdo escrita do pai, faz certa a paternidade.” De inicio, a
redacio afronta o artigo 226, pardgrafo sexto, da Constituigdo Federal, que
proibe quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagdo, padecendo,
portanto, de inconstitucionalidade.

Se o intento do legislador era aproveitar sentengca em agio dlversa da
investigatéria, como a de anulagdo de casamento, ou declaracio do pai expressa
fora do termo de nascimento, escritura ou testamento, sem ddvida, melhor seria
adotar-se a letra do artigo 12, IV, da Lei 8.560/92, antes mencionado.
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Igual defeito atinge o artigo 1.626 que impede a investiga¢do da materni-
dade adulterina, ao prescrever: “N&o se permite a investigagdo de maternidade
quando tenha por fim atribuir a2 mulher casada filho havido fora da sociedade
conjugal. Pardgrafo Unico. Admite-se a investigacdo depois de dissolvida a
sociedade conjugal, ou de um ano de separagdo ininterrupta do casal, devida-
mente comprovada.” Como salientado de inicio, o estado de filho encontra-se
desvinculado do estado civil dos pais, por for¢a de norma constitucional, nada
Justificando a vedag@o em causa que constitui, em verdade, cerceamento de um
direito em relagdo aos filhos havidos fora da sociedade conjugal, insista-se,
proibido pela Constituicdo Federal.

As eventuais conseqii€ncias do adultério devem ser suportadas pela mie e
nédo pelo filho. O estabelecimento da filia¢do, ainda que adulterina ou incestuosa,
nao mais encontra restrigdes, como pacificamente passou-se a entender apés
1988. O impedimento objeto do artigo transcrito representaria inaceitivel re-
trocesso, ndo bastasse sua inconstitucionalidade. '

Constata—se, nessas primeiras consideragdes, nao ter havido no projeto de
Cédigo Civil modificagdo estrutural na disciplina da filiagdo, mas uma adapta-
-¢30, nem sempre satisfatéria, & nova ordem constitucional.
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A REFORMA NO DIREITO BRASILEIROV: NOVAS NOTAS SOBRE
UM VELHO DEBATE NO DIREITO CIVIL*

Luiz EDSON FACHIN**

O estudo que aqui segue em sintese tem um ponto de partida definido,
desdobrado em trés premissas e uma perspectiva de concluséo.

O marco inicial da reflexdo estd no combate ao aparente triunfo da indife-
renca que parece ganhar espagos no eloqgiiente siléncio sobre a tematica da
reforma do direito civil brasileiro.

Estribam-se as idéias ora sumariadas na critica de certa inospitalidade que
em razodvel parcela dos ambientes, iniciados ou nao, se observa no trato do
tema. Nesse vazio da indoléncia se instala uma crise entre os velhos paradigmas
que declinam e os novos pressupostos ainda por se constitujrem.

Pode ser paradoxal apontar esse esmaecimento dos v60s epistemologicos
e da interlocucdo cientifica na seara do direito que se propde a governar
juridicamente o que se apresenta na base organizativa da sociedade: as titula-
ridades de apropriagdo, o projeto parental e o trénsito juridico. Afinal, esse
debate deveria radiografar os trés pilares que mostram, numa breve ligdo de
anatomia juridica, a arquitetura social e o seu reflexo normativo sobre os bens
de uso, de consumo e de produgéo.

Ubica-se "af essa primeira nota de conclamagio destinada ndo apenas ao
debate imprescindivel sobre o projeto do novo Cédigo Civil, mas sim sobre o
conjunto de transformagdes necessérias pelas quais passou e deve ainda passar
o direito civil brasileiro. Daf o sentido dessa cliavagem entre os limites da
codificacdo e as possibilidades c}a reforma.

* Trabalho preparado para o paine! “Desafios e perspectivas das novas codificagdes no Direito
Civil”. Curitiba, PR, 06 de abril de 1998, Semindrio luso-brasileiro sobre as novas tendéncias
do Direito Civil.

*x Professor de Direito Civil da UFPR, da PUC/PR e do IBEJ.
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A reforma € um processo em construgdo. A codifica¢do enquanto propo-
sicio de unidade é um evento, evento esse que no tempo opera, mediante a
tradi¢do, uma fungdo de modo. Em ambas observamos um mapeamento tribu-
tario dos valores culturais predominantes, e para ambas dirigimos nossa ateng@o.

Assim, ao lado do enaltecimento das iniciativas que abrem as portas de
foros interessados em tal interlocucgdo, tem sentido, por conseguinte, tragar aqui
algumas premissas que podem sugerir, de alguma forma, elei¢do de caminhos
e fins.

De infcio, por um lado, soa imperativo reconhecer que o vigente Cédigo
‘Civil brasileiro, espelhado em suas raizes histéricas ¢ socioldgicas', edificou
um sistema de direito privado ndo imune a idéia de reforma e em grande parte
coerente com sua histéria. A norma civil codificada foi produto da sua época
e sobre sua quadra também dialeticamente interagiu; o tempo e o lugar do
Codigo foram também a estagd@o européia, vivificada pela forga dos fatos e das
idéias que suplantaram a escola historica.

O cddigo patrimonial imobilidrio dava conta do individualismo oitocentista
num modelo tnico de sociedade. Adotou, por essa mesma razdo, um standart
de familia, de vinculo e de titularidade, e promoveu a exclusdo legislativa das
pessoas, bens, culturas e simbolos estrangeiros a essa definigao”.

Nada obstante, o sentido de permanéncia indefinida ou da vizinhanga com
a imutabilidade esteve mais em quem do Cédigo se serviu € menos em quem
o elaborou’. Sem embargo de tratar-se, no plano axioldgico, de um projeto do
século XIX promulgado em 1916, fruto da belle époque do movimento codifi-
cador, o Cdédigo Civil brasileiro, a seu modo e a seu tempo, resultou numa
grande projec@o* dos interesses que alinhavaram esse corpo legislativo por mais
de oitenta anos.

1 A propésito, Orlando Gomes, *Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro”.
Salvador: Ed. Livraria Progresso ¢ Universidade da Bahia, 1958. Na mesma perspectiva, Sérgio
Buarque de Holanda, “Raizes do Brasil”. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, especial-
mente p. 157 e seguintes. '

2 A exemplo, anota Serpa Lopes: “Os costumes indigenas ndo tiveram qualquer influéncia

na evolugfo do Direito brasileiro” (2 p. 127 da obra “Curso de Direito Civil”, volume I, 8.

Ed., Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1996).

3 Referindo-se & vigéncia por “algum tempo” da codificacdo, Clovis Bevildqua na pagina 15
da obra “Em defeza do projecto do Codigo Civil Brazileiro” (Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1906), ligava a codificac@o a nogdo de momento histérico.

4 “O Direito latino-americano, com suas préprias caracteristicas, também contribuiu para a
histéria da codificagdo, alids de forma significativa. Primeiro, mediante o Direito brasileiro,
que apresenta caracteristicas fmpares por for¢a da influéncia do Direito portugués” (Fabio
Siebeneichler de Andrade, “Da codifica¢do; cronica de um conceito”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997, p. 170:71). :
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A indisfarcével insercdo cultural e histérica desse corpo legislativo da o
estreito liame entre o Codigo Civil e a estrutura social do pafs, espelhado no
desenho juridico dos trés pilares fundamentais da ordenagdo privada: a familia,
a apropriagdo e o trinsito juridico assentado nos contratos. Mas néo € somente
1$50.

Uma proposicao adicional deflui precisamente da anterior: a historicidade
da codificagdo ressalta o desenho juridico das suas instituigoes de base que se
altera a medida que vio se transformando os valores que governam o projeto
parental, as titularidades e os contratos. Assim se v€ que o surgimento de leta
della decodificazione, como designada por Natalino IRTI, trouxe para esse
sistema desafios, perplexidade e fragmentagdo. A formagao dos microssistemas
alavancada em expressivo nimero de leis especiais, € a consntuaonalzzagao
de suas categorias principais, selam um tempo diverso daquele que ligou a
codificagio ao absolutismo e ao positivismo cientifico.

Essa nova quadra de valores ndo afirmam necessariamente a debilidade da
civilistica. Daf reconhecemos, como o fez Franz Wieacker, “o despovoamento
dos nidcleos mais centrais do direito privado tradicional”, mas para dele diver-
gimos quanto ao desleixo e 2 retragdo da teoria do direito civil®. Longe de
representar um enfraquecimento moral e espiritual da cultura juridica, ¢ uma
demonstragdo de uma nova densidade’.

Na seqiiéncia, o derradeiro horizonte deste trabalho € o debate entre a
reforma e a nova codifica¢do que se propde. De um lado recolhe dados de uma
conhecida discussio sobre o papel dos cédigos; de outro, fomenta € enaltece o
papel criador da jurisprudéncia® e a porosidade do fendmeno juridico. Por

5 A exemplo, Pietro Perlingieri, “Perfis do Direito Civil; introdugdo ao Direito Civil Consti-
tucional”. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1997. Do mesmo tema, “A caminho de um Direito
Civil Constitucional”, Maria Celina B. M. Tepedino, artigo na Revista dos Tribunais n® 65, a
partir da p. 21. Mais especificamente, v. Gustavo Tepedino, ““Contornos Constitucionais da
Propriedade Privada”, in “Estudos em homenagem ao professor Caio Técito”, organizado por
Carlos Alberto Menezes Direito, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1997, cujo texto foi publicado
originariamente sob o titulo *“Contorni della proprieta nella Costituzione brasiliana del 1988,
in ““Rassegna del diritto civile”, n. 1, p. 96 a 119.

6 Franz Wieacker, “Histéria do Direito Privado Moderno”. 2. ed. Llsboa Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1993, especialmente a pagina 722.

7 E dessa mesma densidade (marcadamente no plano social) que nos fala o professor Luis
Roberto Barroso, na obra “O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas; limites ¢
possibilidades da Constituicdo Brasileira” (2. d., Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1993) ao tratar
de um novo conceito de efetividade, afirmando: “O Direito existe para realizar-se” (p. 80).

8 Exemplo saliente entre nés é o teor da Stimula 84 do Superior Tribunal de Justica “E
admissivel a oposi¢io de embargos de terceiro fundados em alegagdo de posse advinda do
compromisso de compra e venda de imével, ainda que desprovido de registro”), com nosso
destaque, superando a dire¢do equivocada da Stimula 621 do Supremo Tribunal Federal, que
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conseguinte, nio se enfileira com a idéia segundo a qual as codificagoes se
destinam tAo-s6 a dar guarida a institutos e solu¢des sedimentados e estaveis’;
diversamente, assume posicdo contrdria a afirmagdo assentada na idéia que
codificar nao é modificar'®. Se assim for, a representagao simbdlica da codifi-
cacio se torna uma luz para requentar o passado e nao um caminho para
apreender o presente e descortinar o futuro.

Os contrastes e as mutacdes sociais em curso, mais que isso, nada obstante,
influenciam e direcionam cédigos e leis, sobressaindo-se, por isso mesmo, o
caréter histérico e cultural das reformas, em maior.ou menor grau, de pequeno
ou largo alcance. Reafirme-se que a codificagao e a reforma tém entre si grau
de parentesco, hd entre elas certa transitividade, mas nao pertencem necessa-
riamente 2 mesma familia epistemoldgica de sangue. ‘

E assim, retornando, ao ponto de partida, vé-se também que o sentido da
reforma, na perspectiva legislativa ou jurisprudencial, ultrapassa a questdo da
codificagdo, e é profundamente um conceito histérico, rente a vida e a sociedade
que, por a¢do ou omissdo,-faz sua elei¢do. de. principios e regras.

Vejamos agora trés exemplos.. A familia, por principio, ndo tem mais o
desenho juridico. do ente familiar patriarcal.fundado na lei de desigualdade,
exclusivamente matrimonializado e transpessoal. Ao largo do C6digo, e mesmo
contra o Cédigo Civil e até afrontando certos c6digos culturais, os fatos foram
veiculando sua reforma que abriu portas na jurisprudéncia e na legislagdo
esparsa. Daf emergiu uma dimensao renovada, eudemonista, florescida para dar
espacos 2 igualdade e & diregdo didrquica, 2 ndo discriminagdo.

De outra parte, o contrato, a seu turno, migrou do formalismo e da ridigez
dos pactos para acolher ndo apenas a boa-fé como também a relevancia dos
deveres juridicos laterais. E assim, as titularidades que sobre si receberam os
ares da funcionalizacdo, respondem pois por ditames teleolégicos no plano de
sua justificacdo social. Empresa, posse e propriedade recolocam em cena, sob
matizes diversos, a dicotomia do publico e do privado. Vé-se, portanto, nessas

exigiu tal registro. Sobre o tema, ver a obra de Marcelo Domanski, “ Posse: da seguranga juridica
a questdo social” (Rio de Janeiro:Ed. Renovar, 1997), fruto de dissertagdo de Mestrado defen-
dida e aprovada no ambito da pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parand.
o Sobre o tema, ver a publicago “Cédigo Civil; anteprojetos”, volume 1, do Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, Brasilia, DF, 1989, p. 7. _ '

10 Tal debate, a respeito do novo Cédigo Civil do Québec, estd no artigo “Le noveau Code
Civil du Québec et la théorie de la codification: une perspective frangaise”, de Jean-Frangois
Niort, publicado na “Revue Frangaise de Théorie, de Philosophie et de Culture Juridiques”,
volume 24, PUF/CNRS, p. 135 e seguintes. Ainda mais especifica e pormenorizadamente sobre
a mesma experiéncia hd a obra “La réforme du Code Civil”, textos reunidos e publicados pelo
Barreau du Québec e pela Camara des notaires du Québec em conjunto com a Université Laval,
de 1993.
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trés dimensdes, citadas a titulo de ilustragdo, a transformagdo de valores operada
a partir da mudanga cultural. S

Acolhemos, para esse fim (apenas), a afirmacdo de Clovis Bevilaqua se-
gundo o qual “os Cédigos sdo equipardveis aos sistemas filos6ficos. Cada
sistema filoséfico concretiza, em forte sintese, uma concepgdo-de-mundo”'!. E
nessa acolhida segue, de um lado, o reconhecimento da proximidade"ienfre 0s
naufragios e triunfos dos projetos codificadores no Brasil e as" vicissitudes
histéricas e sécio-econdmicas, e de outra parte, a vinculagdo entre Bielemerito
motor da descodificacdo com nuangas de um tempo que aponta para’ 6 ‘ocaso
das codificacdes na crise do racionalismo e a retirada do Cédigo Givildo
territdrio central das relagdes privadas cldssicas.

Mais que isso, nossa tendéncia de concluséo, transcendendo a questio da
codificagdo, indica pela necessidade inafastdvel de um debate interdisciplinar.
O caminho de nossa época e a vocagio de nosso tempo estdo na pauta das
discussdes. Se estamos dispostos a perguntar sobre qual arcabougo juridico deve
se assentar as relagdes sociais as portas do terceiro milénio, cabe apressar o
passo para nio submergir aos desafios sociais de nosso pais numa penosa mas
inapeldvel travessia. -~ \

Antes de vermos um c¢ddigo atrds de um pais, cabe a esse mesmo pais
escutar o chamamento que vai do singular ao coletivo sobre novos tempos €
velhos dilemas. Daf por que a dimensio propositiva da reforma ndo comega
necessariamente na codificacio, pode até passar por ela se a proposi¢do chamar
para si o compromisso com o futuro, e alinhava um programa de repensar 0s
alicerces e os fundamentos da ordenagdo social, do privado ao piblico, e do
publico ao social. ’ ’ S

Uma das possiveis ligdes que pode servir de biissola e guia na efervescéncia
do tema que recoloca o debate da reforma no direito civil brasileiro pode estar
nos cldssicos. A propésito, é possivel lembrar que um dos sentidos que se atribui
a Odisséia se ocupa menos da ida e do triunfo de Ulisses, mas sim do caminho
da volta, da partida de Tréia em direcdo a Itaca, aquela viagem mais dificil,
aquela que de meses perdurou por alguns anos, longo periodo de caminhos
turbulentos com provagdes incessantes. Diz-se, entdo, que de certo modo, com
alguma licenca poética, sempre estamos metaforicamente partindo de Tréia, do
lugar das conflagra¢des para alcangar [taca, uma ilha de refiigio e paz, mas que
essa travessia, espaco € tempo que os separa, ¢ lenta e dificil, recheada de
provagdes e obsticulos.

Essa evocacdo pode ter sentido quando se pretende apreender as razoes e
o sentido do debate sobre a codificagio civil no Brasil. Em suma, o que se pode

11 Obra anteriormente citada, p. 15.
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perguntar € afinal jd concluimos a nossa travessia e se estamos aptos para tirar
da sombra o que na histéria tem sido renegado. Em nosso ver, nao se trata mais
do velho debate que remonta ao panorama juridico alemao na primeira década
do Qitocentos. Trata-se, isso sim, de reconhecer a historicidade daquele debate,
entre um Cédigo Civil francés, apds a derrota de Napoledo, e o problema do
surgimento de um Cédigo nacional. Trata-se, como se V€, do confronto entre a
cultura aristocrdtica na tradi¢cdo européia com os ventos democréticos e entdo
liberalizantes.

Do mesmo modo, vencido o predmbulo e o desenrolar da crise dos codigos,
resta indagar os fundamentos do rompimento da unidade do Direito Privado
para que ndo venha a se repetir, como numa danga de mitos, uma falsa crise
que retire do préprio Direito seus limites e possibilidades. Fala-se, hOje entao,
num caos legislativo proposital e até mesmo na morte do Direito'?

N&o comungamos com essa cronica de um naufragio anunciado. A premissa
que anima o presente estudo € precisamente a resposta negativa. As dificuldades
e obstdculos encontrados revelam que se inexistem aquelas condi¢des para a
plena realizagdo das pessoas e da sociedade, na assim designada “liberté dépa-

“noiussement”, concorrem, de outro lado, elementos suficientes para compreen-
der, na histéria, a era da descodificacdo, aliada aos movimentos de repersona-
lizagdo e despatrimonializa¢do do direito privado.

Urge apreender esse novo cendrio, no qual, a codificagdo civil, na expe-
riéncia das familias juridicas romanistas ocidentais, se insere ao final do século
XX numa espécie de familia real sem trono, um “roi sans couronne”.

Sobre esse velho tema cabe trazer em cena questdes ainda em aberto. Dentre
elas, € possivel situar o problema num lugar diverso do debate atual, posto que,
tdo relevante quanto a discussdo sobre a descodificagdo e -a formagdo dos
microssistemas, pode se localizar o sentido e o alcance da reforma no direito
civil brasileiro positivado.

‘Entenda-se por reforma, sem embargo de outras legitimas acep¢des possi-
veis, aquela empregada por HABERMAS' ao tratar do processo de polariza¢do
entre o publico e o privado ao final do século X VIII, momento em que o sistema
privado se erige em antitese ao publico, € o privatus significa, pois, estar
exclufdo do Estado. Mudou o desenho juridico do Estado, arquitetou-se uma
nova moldura dos trés pilares fundamentais do privado (a familia, a apropria¢ao
e o trinsito juridico contratual), ¢ agora, na comunidade juridica brasileira se
pde o projeto do novo Cédigo Civil no topo da estagdo.

. E af uma leitura mais atenta da temadtica quigd recoloque os termos da
questdo, para volvermos as preocupagdes menos para a moldura, e mais para

12 Fébio Sieneichler de Andrade, obra citada, p. 142:43.

13 Na pégina 24 da obra“Mudanga’ estrutural da esfera piiblica”. Rio de Janeiro; Ed. Tempo
Brasileiro, 1984,
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o objeto fotografado. Afinal, para que e para quem o sistema juridico, quer
aquele do direito privado cldssico que se assentou sobre a codlflcagao quer o
que se desborda no fluido presente dos microssistemas.

Cabe, por isso, a compreensdo do fio condutor daquilo que estd implicito
nesse debate ja histérico, tentando captar mais o que ndo se ilumina no palco-
principal da cena e menos o que toma assento nas primeiras fileiras das’ dlSCUS-
soes. : S
Diante de nosso presente e prestando contas por antecipagdo a0 nosso
futuro, cabe acolher a licdo de Pietro Barcellona para tornar visiveis, nesse
debate que deve ser aprofundado, os problemas “ligados a invisibilidade da
vida: o problema do sofrimento, o esvaziamento da identidade pessoal, o
problema da diferenga sexual, os jovens sem futuro e sem ocupagéo, a infeli-
cidade difusa nas cidades cadticas, os rapazes que se suicidam porque no sistema
do sucesso a qualquer custo até um boletim escolar torna-se uma verificagio
da prépria ineficiéncia” .

Numa sociedade de 1dentidades multiplas, da fragmentagdo do corpo no .
limite entre o sujeito € o objeto, o reconhecimento da complexidade se abre

 para a idéia de reforma como processo incessante de construgio e reconstrugao

e o Direito. O presente plural, exemplificado na auséncia de modelo juridico
tinico para as relagdes familiares, se coaduna com o respeito a dwermdade e
ndo se fecha em torno da visdo monolitica da unidade. :

Dirfamos, ainda mais, que cabe as vésperas do terceiro milénio perguntar
e tentar responder a pertinéncia desse debate com o medievo que teima em
enclaustrar o Brasil no desprezo do atendimento as questdes vitais até hoje
irrespondidas. Arrostar os interesses ofuscados pela falta de visdo histérica, sem
cair no servilismo de outras experiéncias normativas, € o desafio que recoloca
a0 final do século XX o Direito na perspectiva da sua fungido emancipatéria,
reclamada pelo contetido minimo dos valores fundamentais do ser humano ¢
do atendimento as necessidades bésicas.

Tal como Ulisses que ao cabo de alguns anos perambulando por mgremes
caminhos reencontrou sua ilha, queira ainda o futuro reservar para o novo
desenho juridico do Direito civil brasileiro espago para o sonho de uma socie-
dade justa, fraterna e igualitéria. '

14 Pietro Barcellona, “ O egoismo maduro e a insensatez do capital”. Sao Paulo: fcone, 1995,
p. 87.
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ORIGENS E EVOLUCAO DA TEORIA DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NO DIREITO BRASILEIRO

REGIS FICHTNER PEREIRA*
I — INTRODU(;AO

II — A PERSONIFICACAO SOCIETARIA

A proposta deste trabalho, de efetivar um estudo das origens e do desen-
volvimento da chamada teoria da desconsideragio da personalidade juridica no
Brasil, nio inclui o desafio de se enfrentar o tema do préprio desenvolvimento
da pessoa juridica, como entidade autonoma, titular de direitos e obrigagdes
que nio se confundem com os direitos e obriga¢des dos seus s6cios.

Isso porque as questdes que envolvem o surgimento da nogdo de pessoa
juridica e a fixagdo da sua natureza, t€m suscitado enorme controvérsia na
Doutrina e o seu enfrentamento demandaria um trabalho de pesquisa tdo amplo,
que acabaria por ensejar o préprio desvio dos objetivos deste trabalho.

Para a finalidade deste estudo, basta que se fixe a nogdo de que a configu-
ragdo moderna da pessoa juridica somente surgiu com a revolugdo industrial,
no momento em que o sistema econdmico exigiu a desimobilizagdo da riqueza
e o sistemna juridico teve que dar ao investidor de capital uma garantia de que
os riscos de perdas estariam restritas a0 montante por ele mesmo fixado, sem
que houvesse a possibilidade de que o eventual insucesso da sua empreitada
comercial acabasse por atingir todo o seu patrimdnio pessoal.

* Professor de Direito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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A noglo de pessoa juridica, do ponto de vista juridico através do qual ela
€ hoje visualizada', somente pdde surgir a partir da concepgdo das pessoas como
sujeitos de direito, as quais é dada a faculdade de invocar direitos subjetivos
outorgados pelo ordenamento juridico (direito objetivo).

Essas transformagcdes, na concepgao do eixo em torno do qual o sistema
juridico € construido, decorreram do antropocentrismo filoséfico que surgiu no
séc. XVIII e dominou o pensamento juridico de todo o séc. XIX. No centro do
sistema foi colocado o individuo, como sujeito de direitos outorgados pelo
ordenamento juridico, ao qual era atribuida a liberdade de autodeterminagio.

Somente com a nogdo de sujeito de direito é que se pode construir toda a
nog¢do de direito subjetivo, cujos titulares seriam nio apenas as pessoas naturais,
mas também associagdes de pessoas ou institui¢des criadas para determinadas
finalidades. _ -

Assim € que as pessoas naturais foi dada a faculdade de criarem pessoas
juridicas, as quais foi possibilitado que assumissem obrigagdes autdbnomas, que
fossem titulares de direitos de crédito e pudessem invocar direitos subjetivos
para a satisfagdo dos seus interesses, distintos dos interesses dos sécios?.

A idéia da separagdo patrimonial e juridica entre a pessoa juridica e as
pessoas fisicas dos seus sécios ou administradores tomou inicialmente um
cardter absoluto, como se efetivamente nenhum liame houvesse entre eles e nio
se pudesse de forma alguma responsabilizar um pelos atos do outro.

O dogma da separagio absoluta entre a pessoa juridica e as pessoas dos
seus socios.acabou por possibilitar o surgimento de situagdes juridicas inacei-
tdveis, nas quais transparecia 6bvio o caréter abusivo do principio da separagdo

patrimonial, o qual, levado as tltimas consegiiéncias, foi transformado em
instrumento para o cometimento de fraudes contra credores.

. .Foi preciso, entdo, até para que se pudesse preservar o instituto da pessoa
Juridica, criar-se instrumentos legais através dos quais se pudesse penetrar
e};tfr,.'s’i\iés 'do manto protetor da pessoa juridica, para se atingir as pessoas dos
s6cios, sempre que se constatasse o mau uso do principio da separagdo patri-
T ST
11-*Como foi dito acima, reina a controvérsia sobre as origens da nogdo de pessoa juridica. E

Lcerto, porém, que apesar de Ja no Direito romano cldssico terem existido a universitas perso-
gg{fyr@;(gg_rupamento de individuos) e a universitas bonorum (estabelecimentos ou fundagGes),

ndo tinham tais associagbes ou entidades o mesmo cariter que possuem no Direito moderno.

NxIes’mo 'n’f)'Direito medieval, no qual, através de Sinibaldo de Fleschi (posteriormente Papa
Inocéntio’IV);, foi efetivada a concepgio dogmitica da pessoa juridica como persona ficta, nio
se pode dizer que os seus contornos reais equivalessem aos contornos que o instituto assumiu
ap6s a metade do séc. XVIIL
2 Veja~§e 0 conceito de Ferrara de pessoa Juridica: “As pessoas juridicas podem definir-se
* como associagbes ou instituicbes formadas para a consecugdo de um fim e reconhecidas pela
ordenagdo juridica como sujeitos de direito” . Ob. cit., pags. 640 e seguinte.
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monial, a fim de que ndo servisse de instrumento para o cometimentq d¢ fraudes
e para a consecugdo de fins ndo merecedores de protegdo pelo sistema juridico.

Dentro dessa linha de raciocinio € que surgiu a teoria que veio a ter no
Brasil a denominag@o de “teoria da desconsideragdo da personalidade juridica”,
cujas origens e desenvolvimento serdo examinados nesse trabalho.

I — ORIGENS E EVOLUCAQO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURfDI_CA NO DIREITO ESTRANGEIRO

II1.1) INGLATERRA"

O primei‘ro caso de que se tem noticia, em que uma decisdo judicial
determinou o afastamento do principio da separagdo do patriménio da pessoa
juridica do patrimdnio dos seus sécios, ocorreu na Inglaterra. '

Trata-se do famoso caso Salomon vs. Salomon Co., em que o comerciante
Salomon transferiu o fundo de comércio do seu negécio para uma empresa
constituida em conjunto com familiares, constituindo em seu favor pessoal
débitos privilegiados da empresa. A empresa logo comegou a inadimplir as suas
obrigagGes e veio a ser liquidada, por ndo dispor de bens suficientes a cobrir

“todo o passivo. O Liquidante da Sociedade buscou, no interesse dos credores

quirografarios, cujos créditos ndo tinham sido satisfeitos, atingir 0 pat_rimﬁpip
pessoal de Salomon, sustentando que a atividade da empresa era a}mda a ativi-
dade pessoal de Salomon, tendo obtido &xito em primeira instﬁncw' eem grrilu
de apelac@o. Salomon recorreu, entdo, a Casa dos Lordes, tendo obtido decisdo
favordvel®. . , -
As decisdes proferidas em primeiro grau e em grau de apelagao, favorév.els
aos credores quirograférios prejudicados, surtiram enorme efeito, ter}do 51c~10
base posterior para o desenvolvimento da chamada teoria da desconmdeFag‘ao
da personalidade juridica no Direito americano € subseqiientemente no Drre;to
continental europeu. o ‘
Na Inglaterra, no entanto, a decisdo da Casa dos Lordes, favordvel a
Salomon, criou um precedente negativo, que deixou muito pouco espaco para
o desenvolvimento jurisprudencial da teoria da desconsideragdo. Relembre:se
que o sistema inglés é marcado pela prevaléncia do case law, cujas regras sao
as que se encontram na ratio decidendi das decisdes tomadas' pelos tribunais:
superiores da Inglaterra, que vinculam todos os tribunais inferiores®.

3 V. Rubens Requido, ob. cit., pdgs. 18 e seguinte.
4 Cf. René David, “Os Grandes Sistemas...”, ob. cit., pigs. 324 e segs.
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+1.-No caso Salomon, o Tribunal Superior da Casa dos Lordes endendeu que
a Sociedade constituida por Salomon e seus seis familiares tinha atendido aos
ditames legais, que exigiam a participacio de sete pessoas para a constituicido
de sociedade, motivo por que Salomon nio poderia ter tido seu patriménio
atingido pelos credores da sociedade validamente criada.

.Em um sistema como o inglés, de direito jurisprudencial, em que hd a
obrigag@o de respeito as regras que foram estabelecidas pelos juizes das cortes
superiores — as stare decisis — um precedente como o que ocorreu no caso
Salomon serve para impedir que qualquer outro Tribunal, que ndo a pr6pria
Casa dos Lordes, julgue diferentemente do que foi por ela mesmo estabelecido’
0 que certamente consistiu na principal razio para o fraco desenvolviment(;
nesse pafs da possibilidade de desconsideragdo da personalidade Jjuridica da
sociedade, para atingimento das pessoas fisicas dos s6cios, em favorecimento
dos credores. :

Assim € que para que fosse quebrado o principio de direito estabelecido
no precedente negativo acima citado, foram editadas na Inglaterra algumas leis
(statut.es)s, que passaram a possibilitar o afastamento da regra da separacio entre
0 patriménio da pessoa juridica e o patriménio da pessoa fisica do sécio, sendo
de se destacar as seguintes: o ‘

a) Finance Act, de 1940, arts. 46 ¢ 55; T

b) Companies Act, de 1948, arts. 31,154 e 332"

c) Income Tax Act, de 1952, arts. 184-186.

Atualmente, a desconsideragio da personalidade juridica é admitida em
alguns casos na Inglaterra, especialmente em razéo da aceitagdo jurisprudencial
da sua 1ntr.odugao no sistema, através dos statutes, sendo os seguintes os casos
mais usuais’: o

a) fraude e declaragdes inexatas;

-b) controle da sociedade em tempo de guerra;

¢) no direito fiscal, quando h4 subordinagdo de uma empresa a outra, com

controle de fato;

«d) nas sociedades subordinadas, em fungdo de alguns beneficios fiscais;

i A respeito da importancia e do papel dos stare decisis no sistema inglés, v. René David
Grand§§:Slstemas...”, ob. cit., pags. 341 e seguintes. B ’
6-::Juntamente com o sistema de criagdo da regra de direito através da decisao judicial, convive
na I.nglatejrra o sistema da regra legislativa (statute law), que tem caréter diverso do ql;e possui
a lei no sistema romano-germanico, na medida em que as disposi¢oes legais inglesas somente
¥ntegr§1m efetivamente o sistema, quando sdo retomadas e reafirmadas pelos tribunais, podendo
inclusive ser alteradas. Cf. René David, “Os Grandes Sistemas...”, ob. cit. pag. 326’
7 V. Luiz Rolddo de Freitas Gomes, “Desconsideracio...””, ob. cit., pégs.’32lb33. .
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e) em imunidades de entidades privadas controladas por Estados estrangei-

ros; . -
f) na expropriagdo de bens de sociedades estrangeiras situadas na Inglaterra.

I11.2) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

O sistema de Direito adotado pelos Estados Unidos da América € muito
similar ao sistema inglés, sendo, portanto, pertencente a chamada familia de
Direito da common law, caracterizada pela prevaléncia da regra do precedent
judicial sobre a norma escrita®. o

Foi nos Estados Unidos da América que se sentiu com maior clareza a
necessidade de em certos casos se admitir a possibilidade de se desconsiderar
a separag¢do de patriménios que caracteriza a pessoa juridica. Nesse pais o
questionamento do dogma da separacado de patrimonios encontrou terreno fértil
para se desenvolver. Esse desenvolvimento se deu, como € caracteristica do
direito norte-americano, através das decisdes jurisprudenciais proferidas em
casos especificos levados a julgamento nos mais diversos tribunais do pafs.

O Direito norte-americano, pela sua prépria natureza, ao contrario do
Direito dos paises que compdem a familia de Direito romano-germénica, ndo
¢ marcado por profundas teoriza¢des doutrindrias. O Direito, de ordindrio, nasce
a partir do caso concreto, através da criagdo do precedente jurisprudencial, cuja
existéncia obrigard os 6rgdos julgadores a observd-lo, sempre que houver a
repeti¢do dos fatos que envolvem a matéria enfocada e decidida no caso anterior.

Diante disso, ndo causa surpresa o fato de a regra-base da chamada des-
consideragdo da personalidade juridica estar contida na decis@o proferida no
caso United States vs. Milwakee Refrigerator Transit Co., julgado em 1905,
cujo Relator foi o juiz Sanborn’. - :

Sanborn, no.julgamento do caso que lhe foi posto, fez questdo de salientar
a prevaléncia da regra geral, segundo a qual a empresa deve ser visualizada
como uma entidade legal, distinta da pessoa do sécio. Acrescenta, no entanto,
Sanborn, que quando a nogdo de entidade legal € usada para se praticar fraudes,
contrariar o interesse publico ou cometer ilegalidades, a lei deve considerar a
empresa como uma associagdo de pessoas, as quais, por conseqii€ncia, sdo
responséveis pelos seus débitos'®. ‘

8 V., a respeito, René David, “Os Grandes Sistemas...”, ob. cit., pags. 357 e seguintes.

9 Em 1809 a Suprema Corte americana no caso Bank of the United States vs. Deveneaux,
cujo relator foi o Justice Marshall, desconsiderou a personalidade juridica de uma empresa para
efeito de fixagdo do domicilio do sécio como competente. N3o se trata, portanto, de se
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade para se responsabilizar o sécio, mas sim
para fixar competéncia, motivo por que essa decisdo ndo € considerada a pioneira na matéria.
10 Veja-se o seguinte trecho da decisdo de Sanborn: “if any general rule can be laid down, in
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Criado o precedente, tornou-se possivel o desenvolvimento doutrinério e
jurisprudencial no Brasil da chamada teoria da desconsideracdo da pessoa
juridica, que nos Estados Unidos da América e na prépria Inglaterra € conhecida
por doutrina do piercing the corporate veil'', que em tradugio literal significa
penetrar o véu corporativo. O primeiro trabalho doutrindrio norte-americano
sobre a matéria data do ano de 1912 e é de autoria de Maurice Wormser.

O famoso e aclamado Blacks Law Dictionary, no verbete Piercing the -

corporate veil, traz a seguinte defini¢éo para o instituto, em tradugdo livre'*:

“Penetracio do véu corporativo — Processo judicial, através do qual a
Corte ird desconsiderar a imunidade usual dos diretores de entidades corpora-
tivas da responsabilidade pelas atividades corporativas; e.g. quando a estrutura
corporativa, com a sua concomitante responsabilidade limitada dos acionistas,
pode ser desconsiderada e responsabilidade pessoal imposta aos acionistas,
administradores e diretores no caso de fraude. A corte, porém, somente deve
olhar além da forma corporativa para frustrar a f‘ra'udé ou o ilicito, ou para
remediar a injustica. Handson vs. Bradley, 298 Mass. 371, 381, 10 N. E 2d 259,
264. Ver também Instrumentality rulg™™
E preciso que se ressalte que no direito norte-americano, a responsabilidade
limitada dos sécios é considerada.um dos-atributos-chave da forma corporativa.
Os sécios da ;gesspa,jurf@ipa_ regularmente formada irdo normalmente estar

the present state of authority, it is that a corporation will be looked upbp as a legal entity as a
general rule, and until sufficient reason'to do the contrary appears; but when the notion of legal
entity is used to defeat public convenience, justify wrong, protect fraud, or defend crime, the
law will regard the corporation as an association of persons.”. /n Condorcet Rezende, “ Aspectos
da Desconsideragdo...”, ob. cit., pag. 131.

11 No Brasil, a maioria dos autores afirma que a teoria é conhecida nos Estados Unidos da
América e na Inglaterra por disregard of the legal entity. Nao €, no entanto, o que de fato se
pode observar. Os livros americanos em geral ndo utilizam essa denominagdo, mas sim piercing
the corparate veil. O conhecido Dicionario Juridico Blacks Law Dictionary, ob. cit., vélido tanto
para o Direito inglés, quanto para o norte-americano, ndo dispde de verbete sobre disregard of
the legal entity, mas sim sobre piercing the corporate veil. '

12 Ob. cit., pag. 1823.

13 A tradugdo é do autor do texto. Em razdo das dificuldades em se traduzir para o portugués
termos caracterfsticos do direito norte-americano e do direito inglés, a tradugdo € evidentemente
falha. Por isso, a redagdo original consta de pé de pagina. .

14 “Piercing the corporate veil — Judicial process whereby court will disregard usual immunity
of corporate officers or entities from liability for corporate activities; e.g. when corporate
structure with its attendant limited liability of stockholders may be disregarded and personal
liability imposed on stockholders, officers and directors in the case of fraud. The court, however,
may lood beyond the corporate form only for the defeat of fraud or wrong or the remedying of

injustice. Handson vs. Bradley, 298 Mass. 371, 381, 10 N.E.2d 259, 264. See also Instrumentality
‘rule.” :
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imunes 2 responsabilidade pessoal pelos- débitos: da‘empresaiestando suas
perdas limitadas aos seus investimentos'>. L Ul B ARG

Somente em casos excepcionais e extremos, o juiz poderéspenetrar o véu
da sociedade e atribuir a alguns ou todos os s6cios responsabilidade’ pessoal
pelos débitos da sociedade’®. TR T

A questdo que realmente importa ¢ saber em que casos € em-que;situagdes
efetivamente poderd se dar a desconsideragdo da personalidade juridicaida
sociedade. O observador estrangeiro, especialmente aquele que seja proyeniente
de pais que adote o modelo romano-germanico, ird constatar uma total;falta,de
preocupagdo do profissional do direito norte-americano na elaboragdo de, fun;

g e
damentos técnicos para a aplicagdo do instituto. Essa aplicagdo se da por; razoes

de justiga social, detectdveis pelo juiz ao julgar cada caso concreto, € a doutrina
quase que se limita a coletar 0s dados de cada precedente em que se tenha
aplicado o instituto, para visualizar em que situagdes e mediante que requisitos
tem cabimento tal aplicag@o. . .
" O primeiro grande divisor de 4guas na aplicagdo do instituto reside na
classificacio do caso sob julgamento como fort ou contract, Ou S€ja, como caso
que envolva, respectivamente, responsabilidade extracontratual ou contratual.

Essa distin¢do € importante para o norte-americano, por se poder atraves
dela saber se o credor que tenha sido prejudicado pela insolvéncia da empresa
& ou ndo credor voluntério, ou seja, se se tornou credor por ter espontaneamente
firmado contrato, ou se se tornou credor por uma casualidade, decorrente da
pritica de um ato ilicito por parte da empresa.

No caso da existéncia de contrato, entende o norte-americano que o con-
tratante teve a oportunidade de investigar a outra parte ¢ decidir pelo estabele-
cimento ou nio de uma relagdo contratual, bem como pelo estabelecimento ou
ndo de garantias para a satisfagdo do seu crédito.

Em razio dessa circunstancia, as cortes norte-americanas se inclinam mais
a aplicar a doutrina do piercing em casos de torts, por neles n@o ter tido o credor
a oportunidade de escolher quem seja o seu devedor'”.

1s Cf. Emanuel, “Corporations...”, ob. cit., pag. 25. )

16 ‘A desconsideragdo pode se dar também- no que 0s norte-americanos denominam de Pa-
rent/Subsidiary Structure, ou seja, nas relagdes entre subsidigrias e controladoras. Além disso,
pode ocorrer na situagao denominada de Brother-Sister Corporations, que 0COITe quapdo uma
empresa é dividida em pedagos para se evitar a responsabilidade de todo o patrimonio. .Nes’t’e
dltimo caso, aplica-se a chamada Enterprise Liability Doctrine. Cf. Emanuel, “Corporations,
ob. cit., pags. 25/34.

17 A aplicagdo da teoria se d4 com mais facilidade em matéria contratual, nos casos de contratE)s
de adesio, por as vezes terem eles a caracteristica de contratos involuntérios. Nesses Casos serao
fundamentais para a decisio o montante do valor em jogo e a quantidade de empresas que
pudessem prestar o servigo ou fornecer o bem de que necessitava o credor.
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| A jurisprudéncia americana consolidou alguns fatores, que considera ne-
cessdrios para a desconsideragio da personalidade juridica. Em quase todos os
casos em que houve a desconsideracao, ocorreu pelo menos a presenga de dois
desses fatores: a) fraude ou wrongdoing'®; b) capital inadequado; c) falta de
cumprimento de formalidades'®.

Dos fatores acima elencados, 0 que merece maior exame, por sua particu-
laridade, € o do capital inadequado. A fraude e a falta de cumprimento de
formalidades® sdo elementos que no Brasil também sao considerados decisivos
para a desconsideragdo da personalidade juridica. No requisito do capital ina-
dequado € que se evidencia certa diferenca de tratamento entre os sistemas
brasileiro e norte-americano.

.A auséncia de capital adequado na empresa € o fator mais relevante nas
Fiec:lsées dos juizes norte-americanos para a desconsideragdo da personalidade
juridica da empresa, para o fim de se atingir a pessoa dos sécios. No caso de
fiesconsideragéo em razdo de torts, em que o credor se caracteriza como credor
involuntdrio, esse fator é considerado fator-chave.

Os precedentes a esse respeito se encaminham no sentido de que toda
empresa deve ter capital adequado para os fins a que se destina. Se se verifica
que determinada empresa nao foi convenientemente capitalizada, ou se foi
abruptamente descapitalizada durante a sua existéncia, tal fator ird ser decisivo
para autorizar a agressdo ao patrimdnio dos sécios em fungdo de dividas da
empresa®'.

E controvertido na jurisprudéncia norte-americana a questao corresponden-
te a se sabpr se a grave capitaliza¢do inicial inadequada € suficiente, por si so,
para autorizar a desconsideragdo, sem que haja a presenga simultinea de alguns
dos demais fatores normalmente exigidos para tanto. .

A corrente minoritdria se encaminha no sentido de entender que no caso
de credor involuntdrio, esse fator € suficiente, mesmo na falta de outros dos
fatores normalmente considerados (fraude e falta de cumprimento de formali-

18 Em razdo da eqorme dificuldade de se encontrar um termo em portugués que expresse o

gge na linguagem JUI:ld.lca inglesa e norte-americana é designado por wrongdoing, preferimos
,e,\l,x,.}_r 0. lermo.no original, salientando que com ele se denota o mau comportamento, aquele

que, &.reproyado pelo Direito.

19V, arespeito, Emanuel, “Corporations”, ob. cit., pigs. 26/28.

20 . Vg, .f L L S

» r’, c,_i,.,«‘f:alltfl de formaluagao de participagbes societdrias, de documentacdo de reunides, de

‘ ra 1stxlggao entre o E)atrl_momo da empresa e o dos sécios, de documentagio financeira da
mpresa. Jentro desse Ambito se insere a misleading to creditor, que corresponde em parte ao

que-nés denominamos de teoria da aparéncia. .

0 - . o b .

: AU;nA1 pequeno nimero de decistes possibilitou, em casos muito excepcionais, a falta de adi¢ao
e mais capital na empresa como fundamento para a desconsideragio.
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dade)?. A corrente majoritdria entende que a descapitalizagdo: inicial nao é
suficiente para a desconsideragéo, sendo necessdrio que se apresente cumulada
com fraude, wrongdoing ou desatendimento a formalidade essencial®.

A descapitalizagdo superveniente da empresa, denominada de-Siphoning of
Profits, também possibilita a desconsideragdo, apesar de ndo ser o.caso:mais
freqiiente. Normalmente ela se dé através de pratica de atos em fraude: contra
credores, tais como pagamerito de saldrios e dividendos excessivos ou transfe-
réncias de patrimdnio da sociedade para 0s sécios™. -

Nesse campo, leis federais e estaduais foram editadas possibilitando a
desconsideracio de transferéncias fraudulentas em prejuizo de credores®. Ve-
rifica-se, no entanto, uma preferéncia da jurisprudéncia norte-americana pelo
uso do precedente do piercing the corporate veil, em vez da aplicacdo das leis
existentes sobre a matéria. Tal comportamento pode ser explicado pelo repudio
natural do juiz norte-americano ao tecnicismo das leis, que, no tema em estudo,
requerem de ordindrio analises detalhadas das transacdes financeiras fraudulen-
tas. A doutrina do piercing € muito mais flexivel, além de ser equitable, o que
quer dizer que a Corte tem a possibilidade de para cada caso concreto determinar
o que ela entende como requisito de justiga, para visualizar a quebra ou n@o
desse requisito, através do comportamento dos administradores ou acionistas
da sociedade, sem necessidade de maiores demonstragdes técnicas no que se
refere as fraudes ou questdes referentes a formalidades para a constituigdo de

empresas.

I11.3) ALEMANHA

Ao contririo do que ocorreu nos Estados Unidos da América e como nao
poderia deixar de ser, tendo em vista as caracteristicas do Direito alemao,
pertencente a familia romano-germanica, a introdugdo neste pais da possibili-
dade de se desconsiderar a separagdo patrimonial, que caracteriza a pessoa
juridica, ndo decorreu de uma evolugdo jurisprudencial, mas sim de um desen-
volvimento teérico-doutrindrio™.

2 V. Mintonvs. Cavaney,364P.2d 473 (California, 1961). A Califérnia acabou posteriormente
por modificar a sua posi¢io, passando a adotar a da corrente majoritdria. Emanuel, “Corpora-
tions”, ob. cit. pag. 28, refere, no entanto, que hi Estados que ainda seguem essa corrente
minoritéria.

23 Cf. Walkovsky vs. Carlton, 233 N.E. 2d 6, New York, 1966.

24 Cf. Emanuel, “Corporations”, ob. cit., pags. 29/30.

25 V.g., a The Uniform Fraudulent Conveyance Act, adotada na maioria dos Estados norte-
americanos.

26 Cf. Jonas Keiti Kondo, “Natureza da pessoa...”, ob. cit., pags. 24/25.
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A teoria da desconsideragio da personalidade juridica foi introduzida na
Alemanha com os nomes de Durchgriff der juristischen Personen ou Misach-
tung der Rechtsform der juristischen Personen por for¢a de uma Monografia
de autoria de Rolf Serick, professor da Universidade de Tiibingen, elaborada
nos anos de 1952 e 1953, cujo titulo era “Forma e Realidade da Pessoa
Juridica”?.

O trabalho de Serick consistiu na andlise de tasos do direito norte-ameri-
cano e do préprio direito alemdo, com a finalidade de demonstrar doutrinaria-
mente a necessidade de em certas situagdes atingir-se o patrimdnio pessoal do
socio ou administrador da sociedade, por dividas por ela contraidas®.

Apesar de Serick ter se inspirado em decisdes jurisprudenciais norte-ame-
ricanas, o seu trabalho ndo parou por ai, ji que objetivou ele efetivar uma
sistematizagdo e elaboragio doutrindria da teoria da desconsideragio da perso-
nalidade juridica, tendo em vista que o espirito alemdo e a tradi¢do do Direito
deste pafs demonstram um certo repidio ao cardter empirico de férmulas
jurisprudenciais.

Serick efetivou em sua monografia uma classnﬁcagao dos casos de descon-
sideragdo em dois grupos, a saber: a) quando se abusa da personalidade juridica
com vistas a realizagdo de fraude; b) quando a desconsideragdo € condicdo de
aplicac@o de normas juridicas.

Além disso, Serick elaborou determinados principios que norteariam a
aplicac@o do instituto:

a) o principio que vigora € o da separac¢do de patrimdnios. O mau uso desse
principio € que caracteriza a ilicitude que autoriza o seu afastamento, como
medida necessdria para a propria preservagao da eficécia da regra geral de direito
das sociedades;

b) o instituto deve ser aplicado sempre que houver abuso na forma da pessoa
Juridica, com a inteng3o de furtar-se a uma obrigacdo legal ou contratual ou de
prejudxcar terceiros;

‘ ¢) a teoria da desconsideracio deve ser apllcada como demonstracdo de
repidio ao uso da forma da pessoa juridica para ocultar o verdadeiro agente;

d) em principio, todas as normas juridicas relativas as pessoas naturais
poderio ser aplicadas também as pessoas juridicas.

-O-trabalho pioneiro de Serick serviu para dar cardter cientifico 2 teoria da
desconsideragio da personalidade juridica, na medida em que a partir de sua
obra se iniciou o processo de sistematizagdo e estudo teérico dessa figura
juridica. A partir desse trabalho, a doutrina e a jurisprudéncia alemas passaram

27 “Rechtsform und Realitit jurisﬁscher Personen.”
28 Cf. Jodo Casillo, “Desconsideragdo...”, ob. cit., pags. 29/30.
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a desenvolver e aplicar a teoria da desconsideracdo. O seu trabalho teve o mérito
de fazer essa doutrina se propagar por toda a Europa e posteriormente pela
América Latina.

I11.4) ITALIA

A introdugdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica na
Italia se deu também através de uma obra doutrindria, inspirada na-obra de Rolf
Serick, de autoria do jurista Piero Verrucoli, professor da Universidade de Pisa,
intitulada Il superamento della Personalitd Giuridica delle Societa.di Capitali
nella Common Law e nella Civil Law, editada no ano de 1964.

Verrucoli se inspirou no trabalho de Serick e no estudo de precedentes
norte-americanos para realizar o seu trabalho, tendo, no entanto, chegado a
algumas conclusdes diversas®.

Para Verrucoli o fundamento da teoria da desconsideragdo se encontra no
fato de as pessoas juridicas poderem dispor de personalidade em razdo de um
privilégio outorgado pelo Estado. Sempre que esse privilégio for utilizado para
servir & criacdo de situagdes injustas, pode ser ele retirado, de forma a poder se
atingir o patrimdnio dos sécios.

Verrucoli cita em sua obra os casos em que se autoriza a aplicagio da teoria:
a) direta realizagdo de interesses do Estado; b) repressao a fraudes; c) realiza¢@o
de interesses de terceiros; d) realizacdo dos interesses dos s6cios.

A obra de Verrucoli teve o grande mérito ndo sé de introduzir a teoria da
desconsideracio da personalidade juridica na Itdlia, mas também de difundi-la
por todos os paises de lingua latina, em especial os situados na América Latina.

1I1.5) FRANCA

Na Franga, ao contrério da Itdlia e da Alemanha, a introdugio da teoria da
desconsideracdo ndo decorreu de uma grande obra doutrindria, mas sim de
decisdes dos Tribunais, que passaram a desenvolver a tese da chamada mise en
écart de la personne morale.

A jurisprudéncia francesa ora declara que a sociedade e a personalidade
sdo puramente aparentes, ficticias ou fraudulentas, ora que a sociedade tem
existéncia certa, porém € controlada por certos associados ou dirigente que
detém seu poder econdmico e que sdo responsdveis por atos ilicitos por ela
cometidos®

29 V., a respeito, Jodo Casillo, “Desconsiderag@o...”, ob. cit., pags. 31/32.
30 V. Luiz Rodio de Freitas Gomes, “Desconsideragdo...”, ob. cit., pdg. 34.
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111.6) OUTROS PAISES

Como foi dito acima, a partir da introdug@o da teoria da desconsideragao
na Europa, por forga da obra de Serick, foi ela se espraiando por outros paises.
Na Suica foram utilizados conceitos de abuso de direito e violacdo de interesses
legitimos como fundamento para a sua aplica¢do’'. Na Espanha, a introdug@o
da teoria se deu a partir da tradugdo da obra de Serick, efetivada por Puig Brutau.
Na Argentina a introducdo da chamada teoria de la penetracion se deu através
da obra de Héctor Masnatta. ‘

Em Portugal, a introdugdo da teoria da desconsideragdo também se deu
como resultado do desenvolvimento inglés e norte-americano, trazido para o
direito continental europeu através do trabalho de Serick™, sendo de se salientar
que hd norma no Cédigo Civil sobre o tema™.

IV — ORIGENS E EVOLUCAO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

IV.1) A CONTRIBUICAO DE RUBENS REQUIAO - .

No Brasi]iz;r-c_';omo_ aconteceu em alguns outros paises, a introducdo da aqui
" denominada teoria da desconsideragio da personalidade juridica se deu através
do trabalho doutrindrio de um autor. ,

Em uma conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parand, por ocasido das comemoragdes do primeiro centendrio de
nascimento do Desembargador Vieira Cavalcanti Filho, fundador da Faculdade
e seu primeiro catedratico de Direito Comercial, o Professor Rubens Requido
apresentou palestra com o tema Abuso de Direito e Fraude através da Perso-
nalidade Juridica (Disregard Doctrine)™. - A

Pela primeira vez se dava no Brasil tratamento doutrindrio ao que o proprio
Rubens Requido veio a denominar de teoria da desconsideragdo da persona-
lidade juridica.

Em seu trabalho, Rubens Requido expressamente refere que hd tempo vinha
se preocupando com a possibilidade de uso do principio da separagdo do

31 Cf. Jodo Casillo, “Desconsideragdo...”, ob. cit., pdg. 34.

32 Cf. Luiz Hentz, “Notas sobre...”, ob. cit. :

33 “Art. 9982, 2 — Nizo podendo o lesado ressarcir-se completamente, nem pelos bens da
sociedade, nem pelo patrimdnio do representante, agente ou mandatirio, ser-lhe-4 licito exigir
dos sécios o que faltar, nos mesmos termos em que poderia fazer qualquer credor social.”

34 Publicada na Revista dos Tribunais vol. 410, ano 58, dezembro de 1969, pags. 12/24.

72

patriménio da pessoa juridica do patrimdnio da pessoa do sécio, como meio
para a pratica de abusos e fraudes. A seguir, revela que tinha se deparado na
Italia com a obra de Piero Verrucoli, referida neste trabalho, tendo, *por feliz
coincidéncia”, logo apés, recebido do exterior a tradugao espanhola da obra de
Rolf Serick, que, segundo ele, “mais acentuou o nosso fascinio pelo curioso
tema” . _ S

A seguir faz a exposi¢do da teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica, através dos dados coletados nas obras de Serick e Verrucoli, fazendo
mengdo ao tratamento doutrindrio dado a teoria pelos autores europeus € o seu
desenvolvimento jurisprudencial nos Estados Unidos da América, citando e
descrevendo também o primeiro caso julgado na Inglaterra. '

Requido refere que a teoria da desconsideragdo possibilita a quebra do
principio consubstanciado no art. 20 do Cédigo Civil, segundo o qual as pessoas
juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros.

O fundamento para a quebra do principio da separagdo de patrimdnios pode
ser encontrado, segundo Requido, na doutrina do abuso de direito de Josserand.
Além disso, refere o festejado autor que os fins ilicitos ou abusivos detectaveis
nos atos praticados pelo sécio ou administrador da pessoa juridica autorizariam
a quebra do principio da separagéo de patriménios, inclusive com a aplicagdo
do art. 52 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro, que dispde que na
aplica¢do da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum. '

Segundo Rubens Requifo, a teoria da desconsideragao, conforme elaborada
pelos autores europeus, na esteira da jurisprudéncia norte-americana, seria
perfeitamente compativel com o Direito brasileiro e deveria ser aplicada, a
despeito da auséncia de dispositivo legal expresso que a autorizasse. '

No fim do seu artigo, Requidio refere que procurou sem sucesso na Juris-
prudéncia brasileira referéncias a doutrina da desconsideracdo da personalidade
juridica. Ndo obstante, cita alguns julgados brasileiros em que magistrados
deram solugdes eqiiitativas a casos a eles postos para julgamento, que se
assemelham 2s preconizadas pela teoria da desconsidera¢do da personalidade
juridica.

IV.2) PRINCIPAIS DISPOSITIVOS LEGAIS RELAC}ONADOS COM A
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A auséncia de dispositivo especifico no Direito brasileiro que tratasse da
aplicacdo da teoria da desconsideragio da personalidade juridica nao quer dizer

35 ob. cit., pags. 12/13.
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que:ndo houvesse qualquer norma que possibilitasse o superamento da couraca
~ da pessoa juridica, para se atingir os seus sécios.

Algumas normas havia no Direito brasileiro que tratavam da responsabili-
dade de representantes e s6cios de pessoas juridicas por atos por estas praticados,
tanto no campo penal, quanto no campo da responsabilidade civil. Essas normas
referiam-se, contudo, a situagdes especificas e ndo concediam grau de genera-
lidade capaz de se fazer reconhecer que uma teoria da desconsideragio da
personalidade juridica tivesse tido tratamento legislativo®.

A primeira dessas normas foi o Decreto n? 22.626/33, chamado de lei da
usura, que atribuiu responsabilidade aos representantes das pessoas juridicas
que incidissem na pritica do delito da usura.

Também podem ser citadas a Lei n2 4.137/62, que tratou da repressdo ao
abuso do poder econdmico, e que, no seu artigo 62, atribuiu responsabilidade
aos diretores e gerentes das pessoas juridicas que praticarem atos ilicitos pre-
vistos na lei; o art. 22, § 22 da Consolidac@o das Leis do Trabalho, que, com
grande dose de generalidade, atribuiu responsabilidade subsidiaria de empresas
controladoras por débitos trabalhistas das empresas controladas e coligadas, que
fizessem parte do mesmo grupo financeiro; o0.art. 167 do Decreto-lei 2.627/40,
que tratava da responsabilizagdo penal dos. administradores de sociedades an6-
nimas, substituido pelos arts. 121 e 122 da atual Lei das Sociedades Anénimas,
que tem dispositivo similar; o art. 135 do Cédigo Tributério Nacional, que trata
da responsabilizagdo pessoal do representante legal nas obrigagées tributdrias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracées de lei,
contrato social ou estatutos. '

Vé-se, portanto, que a idéia de se responsabilizar, pessoalmente, os sécios
ou administradores de pessoas juridicas por atos praticados por estas ndo era
totalmente estranha ao Direito brasileiro, a0 tempo em que foi proferida a
palestra de Rubens Requido. A doutrina da desconsideragdo, tal como foi
elaborada por Serick e Verrucoli, a partir dos precedentes americanos, era, no
entanto, desconhecida dos juristas brasileiros. A necessidade, porém, de se
quebrar o mito da indissociabilidade entre o patrimdnio do sécio ou adminis-

trador e o patrimdnio da pessoa juridica, j4 era sentida no Brasil e era objeto
de tratamento legislativo bastante razodvel e de um ainda timido reconhecimen-
to jurisprudencial.

IV.3) O PROJETO DO CODIGO CIVIL 634B/75

st NO-ano em que Rubens Requido introduziu no Brasil a teoria da desconsi-
derac@o:da, personalidade juridica, se encontrava em elaboragdo um projeto de

36 V., arespeito, Clévis Ramalhete, “Sistema de legalidade...”, ob. cit., pag. 12.
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Cédigo Civil. No ano de 1972, ou seja, algum tempo depois de proferida a
‘famosa conferéncia, Rubens Requido passou a exercer influéncia sobre a Co-

missdo Revisora do Projeto de Cédigo Civil, presidida por Miguel Reale, para
que nele constasse regra que disciplinasse a desconsiderac@o da personalidade
juridica.: ' _ -

Rubens Requido mandou, entdo, para a Comissao Revisora, uma sugestdo

-de norma legal que tratasse da desconsideracdo da personalidade juridica. A

sugestdo de inclusdo de norma que fizesse referéncia a teoria da desconsideragdo
foi acatada. O teor da norma projetada, porém, ndo correspondeu exatamente
ao contetido que tinha sido sugerido por Rubens Requido, conforme se pode
ver da sua primeira versao, verbis: '

“Art. 49 — A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins que
determinaram a sua constituicdo, para servir de instrumento ou
cobertura a prdtica de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que caberd
ao juiz, a requerimento do lesado, ou do Ministério Piblico, decre-
tar-lhe a dissolugdo.

Pardgrafo Unico — Neste caso, sem prejuizo das demais sangdes
cabiveis, responderdo conjuntamente com-a pessoa juridica, os bens
pessoais do administrador ou representante que dela se houver uti-
lizado de maneira fraudulenta ou abusiva, salvo se norma especial
determinar a responsabilidade soliddria de todos os membros da

administragdo.”

A redagio da norma projetada foi objeto de severas criticas da doutrina,
inclusive da parte de Rubens Requido, em razio de prever como sangio para a

_ prética de atos ilicitos ou abusivos a dissolu¢@o da sociedade.

Em seu artigo, Requido tinha ressaltado que a grande vantagem da teo.ria
da desconsideragdo da personalidade juridica consistia em que o efeito da prética

- de ato abusivo ou ilicito consistia na ineficécia dos atos praticados em relagdo

ao lesado e na ineficécia do principio da separagdo dos patrimonios para aquela
situacdo concreta, sem que se atingisse, no entanto, em sua ge:neralldadeZ 0
principio da separagio entre os patrimdnios da pessoa juridica e da pessoa fisica

. dos sécios ou administradores.

A norma projetada se desviou completamente dessa perspectiva, ao deter-. -
minar a dissolugio da sociedade por atos ilicitos ou abusivos, anulando, assim,
‘nessas situagdes, a propria existéncia da pessoa juridica, ao invés de simples-

_mente declarar a inefic4cia do principio da separa¢do de patrimoOnios para os

atos fraudulentos ou abusivos praticados.

Diante das criticas que Ihe foram dirigidas, a Comissdo Revisora alterou a
norma projetada, que passou a ter a seguinte redagio no Projeto aprovado na
Cémara de Deputados, verbis: '
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“Art. 50 — A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins esta-
belecidos no ato constitutivo, para servir de instrumento ou cobertura
a pratica de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que poderd o juiz, a
requerimento de qualquer dos sécios ou do Ministério Piiblico, de-
cretar a exclusdo do sécio responsdvel, ou, tais sejam as circunstan-
cias, a dissolugdo da entidade.

Pardgrafo Unico — Neste caso, sem prejuizo das demais sangdes
cabiveis, responderdo conjuntamente com a pessoa juridica, os bens
pessoais do administrador ou representante que dela se houver uti-
lizado de maneira fraudulenta ou abusiva, salvo se norma especial

determinar a responsabilidade soliddria de todos os membros da
administragdo.”

As alteragdes introduzidas na norma ndo foram satisfatérias, ja que se
limitaram a ndo possibilitar que o lesado solicite a dissolugdo da sociedade e a
possibilitar que em vez de se dissolver a sociedade, se determine a exclusio do
sécio responsavel. : ,

- As criticas, portanto, persistiram, jad que a norma projetada se desviou dos
principios e regras que regem a teoria.da..desconsideragdo da personalidade
juridica. Além disso, a norma.projetada contraria a tendéncia moderna de
sempre se buscar a preservacdo da empresa, ao possibilitar a sua dissolucio,
quando a simples ineficdcia de atos abusivos seja a san¢do adequada para o ato
ilicito ou abusivo praticado.

IV.4) A CONTRIBUICAO DE FABIO KONDER COMPARATO

Na parte terceira da festejada obra O Poder de Controle na Sociedade
Andnima, editada pela primeira vez em 1976, que trata da Personalidade
Juridica e Poder de Controle, Fabio Konder Comparato trata do tema com o
seguinte titulo: Balango e resultados. A teoria da desconsideracdo da perso-
nalidade juridica®. » ' v |

Comparato critica em seu texto a utilizagio do abuso de direito e da fraude
a"léi-como fundamento para a desconsideracdo da personalidade juridica’®,
Vt‘if},ﬁ?&dq fundamentar a aplicagdo desta figura juridica em bases mais objetivas,
C%},XCES?SJH? nocao de que toda pessoa juridica possui uma fung¢do e que a
desconsideragdo ocorre como conseqiiéncia de um desvio de fungdo, sem deixar

A
-37. Ob. cit., pags. 275/293.

38: Oblcit:; pags: 284/285, “verbis”: “E, talvez, por essa razdo que uma larga corrente tedrica
e jurisprudencial tem procurado justificar esse efeito de afastamento de personalidade com as
nogdes de abuso de direito e de fraude 2 lei. A explicagio ndo nos parece inteiramente aceitdvel.” -

{
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de considerar e de admitir, contudo, que este desvio de fungao ocorre, normal-
mente, em razdo de abuso ou fraude®. o e s

Comparato, examinando a jurisprudéncia norte-americana, prpcqrz}vdesen-
volver uma teoria objetiva da desconsideragdo da persopalldaQe jurldlca*,*,*lque
se contrapde em parte & desenvolvida por Rubens Requido, sahentanc}o?fque:o
verdadeiro critério para a desconsiderag@o esta nos pressup’ost.os dajseparag:a}o
patrimonial, jd que a pessoa juridica nada mais € que “uma técnica de separagdo
patrimonial” *. . . IR

Comparato importa da jurisprudéncia nortfa—a,m.erlcana anogao fundarpental
de que a desconsideragdo da personalidade Jurxdlga dependera em muito da
questdo referente a se saber se a empresa em qgestaio se encontra dev1dtam.ente
capitalizada, salientando que o dever de capitalizagio da empresa constitul um
principio geral de direito mercantil. . 3 N _

Além disso, Comparato, seguindo a trilha de Requido, critica veemente-
mente o tratamento que o Projeto do Cédigo Civil n? 6§4B/75 deu ao tema,
salientando a importancia de a sang¢io consistir na ineficdcia iios atos que vieram
a prejudicar terceiros e ndo na invalidade em si da separac@o patrimonial.

IV.S) A REGULAGCAO NORMATIVA DA TEORIA DA
DESCONSIDERACAO NO CODIGO DO CONSUMIDOR

Além de Rubens Requido e Fabio Konder Comparato, outros douFrinadores_
brasileiros importantes trouxeram contribuigoes v.aliosas para a teoria da d'es-
consideracdo da personalidade juridica, cabendo citar, dentre e!es, J{ Lamartine
Corréa de Oliveira®', Fabio Ulhoa Coelho* e Margal Justen F11ho4.-. . )

O desenvolvimento pritico da teoria foi sendo et"gtivado pela Jur1spmc1’er.1-
cia, que cada vez com mais freqiiéncia passoua p0551b111Far’a guebra do principio
da separagio de patrimdnios que caracteriza a pessoa Jur.ldlca, em relagdo aos
seus sécios. Essa quebra, no entanto, s¢ 'admma rfledlante a'presinga dos
pressupostds autorizadores e somente ocorria em caréter excepcional®.

39 Ob. cit., pag. 286.

40 Ob. cit., pags. 343/344.

a1 “A dupla crise da Pessoa Juridica”, ob. cit.

42 “Desconsideragdo da Personalidade Juridica”, ob. cit. - .

43 “Desconsideracio da Personalidade Societdria no Direitg Brasﬂelro”, ob. c1‘t‘. )

44 Veja-se, v.g., a seguinte decisio do Tribunal de Jusuga. de Sdo Pau}lo.: Execug?.o.—_—
Sociedade Anonima — Penhora — Incidéncia sobre bens particulares de somp — Ad.m1§51b1-
lidade — Hip6tese em que a pessoa da executada confunde-se com a de seu 1’m'1co acionista e
administrador — Aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica — Recurso

- nio provido diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade juridica. O juiz

. . . e
brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre convencimento, se h4 de consagrar a fraud

77



Esse era o estado da doutrina e da jurisprudéncia até o advento do Cédigo

do Consumidor, que veio a disciplinar a desconsideragio da personalidade .

Jurldu?a de f(?rma no mfnimo polémica, j4 que o legislador se afastou de toda
a tfeorla dominante existente no Brasil, criando enormes divergéncias interpre-
tativas das suas disposi¢des sobre a matéria.

A Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 — Cédigo do Consumidor —

tratou na Sc?géo V, do Capitulo IV, do seu Titulo I, do tema desconsideracio
da personalidade juridica, da seguinte forma:

“Art. 28 — O juiz poderd desconsiderar a personalidade Jjuridica da
sz.)ci?dade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
dfretto, excesso de poder, infracdo de lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também
serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encer-
ramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por md admi-
nistragdo.

§ 1¢ — Vetado

§ 2% — As sociedade integrantes dos grupos societdrios e as socie-
dades controladas sdo subsidiariamente responsdveis pelas obriga-
¢oes decorrentes deste Cédigo.

§ 3¢ — As sociedade consorciadas sio solidariamente responsdveis
pelas obrigaces decorrentes deste Cédigo.

§ 4% — As sociedades coligadas 56 responderdo por culpa.

§ 5¢— Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
que sua personalidade for, de alguma forma, obstdculo ao ressarci-
mento de prejuizos causados aos consumidores.”

Q Cédigo do Consumidor deu um tratamento legislativo inusitado 2 des-
con51.deragéo da personalidade juridica, tendo ignorado por completo toda a
doutrina a ele anterior, seja brasileira, seja estrangeira®,

Em. tosiqs 0s paises vigora o principio da separagio entre o patrimdnio da
pessoa J‘urldlca € o patrimdnio dos seus controladores e administradores. A
desconsxderggﬁo da separagdo patrimonial que caracteriza a pessoa jurl’dic.a é
sempre considerada excecdo e € somente aplicada mediante certos pressupostos,

ou .
o : 2[)2?((:) de direito, ou se deve desprezar a personalidade juridica, para, penetrando no seu
" egl » aCn’gar ai pessoas e bens que dentro dela se escondem para fins ilicitos e abusivos.”
pN agao Civel n® 201.018-1, Relator Des. Barbosa Pereira — 07.04.94 ) .
4 este sentido, Raquel Sztajn, Desconsideragdo...”, ob. cit., pag. 71, “verbis”: “Claramente

0 texto do art. 28 da Lei 8.078/90 na i i
Sistommas oo oo 0 ndo segue a filosofia que informa a aplicagdo da teoria nos

78

que variam de pafs para pafs, estando normalmente vinculados a detectac@o da
pratica de fraudes ou abusos, através de atos que tenham por resultado a
descapitalizagdo da empresa, cujo resultado € a frustragdo do crédito de tercei-
46 .

O Cédigo do Consumidor, da forma como estd redigida a norma sobre
desconsideragdo da personalidade juridica, dé azo a que se o interprete como
se tivesse ignorado o cardter excepcional da desconsideragdo®’.

A interpretagio literal do art. 28 do Cédigo do Consumidor parece resultar
na conclusdo, segundo a qual estaria irremediavelmente comprometido todo o
esforgo jurisprudencial, legislativo e doutrindrio empreendido por séculos para
se dar autonomia 2 pessoa juridica em relagdo aos seus scios e se possibilitar,
assim, o investimento com riscos previamente determinados®.

A norma do Cédigo do Consumidor possibilita que se a interprete como
se no Brasil se tivesse em relagdes de consumo extirpado do sistema o principio
da separacio de patrimdnios, que em todo o mundo caracteriza € sustenta o

direito societdrio®.

ros

46 Essa é também a tradigdo brasileira, conforme se pode ver exemplificativamente, da seguinte
decisio do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo: “Ilegitimidade de parte passiva — Ocorréncia —
Grupo societdrio — Auséncia de responsabilidade subsidi4ria — Inaplicabilidade das teorias
da responsabilidade do grupo empresarial e da desconsideragio da pessoa juridica — Hipotese
em que nio basta a simples comodidade ou conveniéncia do credor, para dirigir a escolha contra
a sociedade controlada, em lugar da controladora ou vice-versa — Recurso néo provido. E
verdade que a tendéncia cada vez mais freqiiente em nosso direito é desfazer a intangibilidade
da personalidade juridica, mas somente, quando esta for usada para acobertar a fraude 2 lei, o
abuso de direito das formas juridicas, ou causar prejuizos a terceiros pela faléncia, insolvéncia
ou encerramento danoso das atividades.” (Apelagdo Civel n® 211.163-1, Relator Des. Cunha
Cintra, Sdo Paulo, 16.06.94.)

47 Caio Miério da Silva Pereira, “Responsabilidade...”, ob. cit., examina o tratamento dado
pelo Cédigo do Consumidor 2 teoria da desconsideragdo, sem, no entanto, ao contririo da
maioria da doutrina, efetivar qualquer critica.

48 Raquel Sztajn, “Desconsideragdo...”, ob. cit., afirma que o legislador do Cédigo do Con-
sumidor efetiva na verdade a extingio e liquidagdo das sociedades, lamentando o desperdicio
e a banalizagdo de um instrumento téo valioso como a teoria da desconsideragdo da personali-
dade juridica.

49 Assim é também no Brasil. Veja-se o seguinte Acérddo do Superior Tribunal de Justica:
“Execugdo fiscal — sociedade por quotas de responsabilidade limitada — penhora de bens de
patriménio de s6cio que nao exerceu fungdo de direcio — Decreto-lei n? 3.708/19, art. 16 e
CTN art. 135, III — divergéncia jurisprudencial. E impossivel a penhora dos bens de sécio que
jamais exerceu a geréncia, a diretoria ou mesmo representasse a empresa executada. Ha de ser
utilizada a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, prevalecendo o principio da
responsabilidade subjetiva, ¢ ndo a simples presuncao. Recurso conhecido, mas desprovido.”
(RESP 8711/91 — RS — 22 Turma — Rel. Min. Pecanha Martins.)
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A primeira frase da norma do caput do art. 28 estd em perfeita consonancia
com a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica®. Se o legislador
tivesse parado por ai, teria introduzido no sistema uma norma adequada aos
principios e regras que regem a matéria. _

Ja na segunda frase do caput, porém, se iniciam os problemas, ao determinar
a lei que a desconsideragdo também serd efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provo-
cados por md administracdo. o ' .

O conceito de md administragdo € um conceito inteiramente subjetivo e
carece de contornos minimos que possam assegurar ao empresdrio uma ‘certa
seguranca de que o seu patrimdnio pessoal ndo serd atingido em razio de o seu
negdcio ter fracassado, sem que ele tenha cometido qualquer ato ilegal, frau-
dulento ou abusivo. Pode, v.g., ser considerada md administragio, sujeita a
desconsideracdo, a compra equivocada de estoque provocada por errbnea ava-
liagdo do mercado consumidor, que venha a resultar na quebra da empresa’®'?
Pode ser considerada md administragdo, para fins de desconsideracdo da per-
sonalidade juridica, a contratagdo de um empregado que venha culposamente
causar um acidente e gerar um crédito indenizatério para terceiros, cujo mon-
tante a empresa nao tem condicdo de satisfazer? _

A utilizagio de ‘um conceito . fluido como o de md administragdo, para
possibilitar uma medida extrema como € a de desconsidera¢io do principio da
separagio patrimonidl, € inteiramente reprovével e ndo dé ao empresario uma
minima seguranca no que se refere aos pressupostos da aplicagio dessa grave
sancdo. Qualquer controlador ou administrador de empresa saberd avaliar quan-
do esteja praticando uma fraude ou ato abusivo e poderé escolher entre praticar
Ou ndo ato dessa natureza e assumir os riscos envolvidos. Dificil, porém, para
0 empresario, saber avaliar e ter consciéncia de estar praticando um ato de m4
administragdo, que possa gerar para ele a grave sang¢do do comprometimento
do seu patriménio pessoal e de sua familia.

O § 5% do art. 28, da Lei do Consumidor, se interpretado na sua literalidade,
€ inteiramente incompreensivel, ja que parece determinar que a desconsideragio
possa ser efetivada sempre que, por qualquer razio, o consumidor nio puder
receber o seu crédito da pessoa juridica®?.

50 Luciano Amaro, “Desconsideragdo...”, ob. cit., sustenta, sem razio, que o caput do art. 28

ndo trata de desconsideragdo da personalidade juridica, mas da responsabilidade do sécio, e
" que somente o § 52 trata efetivamente desse tema. A primeira frase do caput do art. 28 contém

a mais pura teoria da desconsideragio.

51 O exemplo nio € ficticio. O mercado recentemente atribuiu a fatos como esse a quebra, que

originou pedidos de concordata, de grandes empresas de varejo no Brasil, como Mesbla e Casas

Pernambucanas.

52 Luciano Amaro, “Desconsideragdo...”, ob. cit., critica 0 § 52, fazendo, a pdg. 178, uma
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Essa regra, se lida isoladamente, resultaria na revogagdo do principio,
extremamente caro para o direito societdrio, da separacdo dos patriménios, que
caracteriza a pessoa juridica. Nessa linha de raciocinio, teria o § 59, do art. 28,
do Cédigo do Consumidor, revogado, em relagdes de consumo, o art. 20 do
Cédigo Civil, que consagra o principio de que as pessoas juridicas tém exis-
téncia distinta da dos seus membros™ .

Essa interpretagdo € evidentemente inaceitdvel, jd que aniquilaria todo um
esforgo histérico de desenvolvimento do conceito de pessoa juridica, indispen-
sdvel para o incremento das relages econdmicas e para a circulagdo da riqueza,
e se afastaria de toda a doutrina e jurisprudéncia em matéria de desconsideracdo
da personalidade juridica, seja no Brasil, seja no estrangeiro.

O tratamento, portanto, dado & desconsideragdo da personalidade juridica
no Cédigo do Consumidor, na hipétese de se interpretar a norma na sua
literalidade, na verdade aniquilaria toda a teoria formada sobre este tema, uma
vez que de fato somente se pode falar em desconsiderag@io da personalidade
juridica, se se reconhecer que existe uma personalidade juridica a ser descon-
siderada®. O Cédigo do Consumidor, na sua expressdo literal, simplesmente
ignora o principio da separagdo de patrimdnios, ao preceituar que o patrimégio ~
do sécio poderd ser atingido sempre que o credor ndo puder receber o seu crédito
da pessoa juridica. _

O § 59, do art. 28, somente pode ser interpretado a luz do caput do artigo,
ou seja, no sentido de que a desconsideragio somente pode ser determinada,
caso esteja presente algum dos pressupostos ali estabelecidos™.

comparagio com a seguinte norma hipotética, que poe intei{a{nente anua contradigz’}o’com 0
caput: “Se causares prejuizo com abuso irds preso; também irds preso se causares pre.JU}zo,E)or
md administraciio; e também irds preso sempre que, de qualquer forma, causares prejuizo.

53 Esse é o entendimento de parte da doutrina. Domingos Kriger Filho, “Aspec}os da ..”,
aplaude a norma do § 59 do art. 28, do Cédigo do Consumidor, saheptando, a pag. 83, que
“em matéria de consumo, interessa ao legislador, acima de tudo, a efetiva protegdo do consu-
midor”, como se se tratasse o direito do consumidor de um direito absoluto, a reinar sobre todos
0S outros. ' . .
54 Veja-se, a esse respeito, Condorcet Rezende, “Aspectos da Desconsideragdo...”, ob. cit.,
pag. 132. .

ss Neste sentido, Arruda Alvim e outros, “Cddigo do Consumidor Comentado”, ob. cit., pag.
185; Simone Gomes Rodrigues, “Desconsideraggo...”, ob. cit.. Veja-se o segUinFe Acérddo go
Tribunal de Justica de Sao Paulo: “Ilegitimidade de parte — passiva — Ocorréncia — Inc].usao
de s6cio minoritirio de sécio da ré — vinculo remoto — Invocagdo equivocada da teoria da
desconsideragio da personalidade juridica — Alcance limitado do artigo 28 do Cédi.go de
Defesa do Consumidor — Entidade que ndo detém o controle do capital social — Ilicito em
detrimento do consumidor, ademais, ndo comprovado — Recurso ndo provido. A personalidade
juridica de uma empresa pode ser desconsiderada para que se exija o cumprimento de obrigagGes
por outra pessoa juridica formalmente distinta, mas de tal modo ligadas uma a outra, que chegam
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Qualquer entendimento em sentido contrério iria resultar em que se teria
de considerar que o caput do artigo 28 € inteiramente inécuo, pois todas as suas
hipéteses estariam abrangidas pelo § 52, o que em matéria de interpretacio da
norma juridica é inteiramente inaceitdvel.
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A APLICACAO DO DIREITO E A LEI INJUSTA

., RICARDO PEREIRA LIRA*

Sumdrio: I — A aplicagdo do direito. Diagnose do fato. Diagnose do
direito. Critica formal da norma. Critica substancial da norma. Inter-
pretagdo. Subsungdo. Lacunas do ordenamento e seu suprimento:
analogia, costumes e principios gerais do direito. Il — Uso alternativo
do direito. Direito alternativo stricto sensu e pluralismo juridico.
Direito insurgente. III — Os direitos fundamentais na Constitui¢cao
da Republica.

I

A aplicagio do direito é um fendmeno nimiamente dindmico, que se nao
limita a um s6 momento, a um s6 instante, mas se desdobra em fases sucessivas
e indeclindveis.

Ela implica na percussdo do fato com a norma juridica — preceito comum
e abstrato, emanado do poder competente e provido de san¢do —, ou, s¢ s€
desejar, a aplicagdo do direito € o encontro de uma fatia da realidade com o
ordenamento juridico, conjunto de normas protegido por uma sangao externa e
institucionalizada. ' : '

Até chegar-se a esse resultado, em que o geral se individualiza, em que o
abstrato se concretiza, operagdes hd que se vdo desenvolver necessariamente,
€ que sdo as seguintes:

(a) diagnose do fato;

(b) diagnose do direito;

(c) critica formal da norma;

* Professor de Direito Civil e Propriedade Urbana no Curso de P6s-Graduag@o da Faculdade
de Direito da UERIJ. '
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(d) critica substancial da norma;

(e) aplicagdo da norma ao fato diagnosticado.

Vejamos em breve relance cada qual desses estigios.

(a) O diagnéstico do fato consiste na consideragio dele dentro de seus
préprios contornos, despido de qualquer conotag@o juridica, visto fora da esfera
do direito.

(b) O diagnéstico do direito procura determinar se esse fato € regulado pelo
direito, e, em caso positivo, qual a norma aplicavel, em que extensao o fato
nela se enquadra. E a qualificagdo juridica do fato. Ja se o tem dentro da esfera
juridica, examinado nao mais isoladamente, mas em confronto com o direito.
Define-se o fato juridicamente. Diante do fato, se analisa, por exemplo, se as
partes celebraram um contrato. Se esse contrato € de direito piblico ou de direito
privado? Em sendo de direito privado, se o contrato € de direito civil ou de
direito comercial? Haver4 preceito legal regulando expressamente o contrato?
Qual sera esse preceito? Chega-se, entdo, a norma.

“‘Nio se estard sequer na metade desse caminho dificil e penoso da aplicagao
do direito. -

Tocilizada a norma, passa-se a

* (¢) critica formal dela. Apura-se a autenticidade e a exatidao do conteido
da norma, através do exame dos autégrafos e documentos que a divulgam. Nao
€ atividade desimportante, como possa parecer, sobretudo quando ndo se tenha,
como entre nds, o monopodlio da publicagdo das leis e atos administrativos pelas
entidades oficiais, ocorrendo ndo muito raramente a divulgagao de textos legais
e regulamentares ingados de erros materiais.

Continua o processo com a

(d) critica substancial da norma. Cuida-se, agora, dos requisitos intrinsecos,
da legitimidade e eficicia da norma. Verifica-se (i) se a a norma foi elaborada,
sancionada, promulgada e publicada pelo poder competente, se esse poder se
conservou nos extremos das suas atribuigdes; (i) se a norma € constitucional;
(iii) em se tratando de norma de hierarquia inferior, se ela ndo exorbitou do
campo de aplicagio da normagdo prevalente; (iv) em se cuidando de organizagéo
federativa como a nossa, se se esta diante de norma editada na 4rea de compe-
téncia concorrente entre a Unido Federal, os estados federados e os municipios,
caso em que vingard o critério hierdrquico, ou se se estd em face de norma
editada na drea da eompeténcia especifica, caso em que a norma estadual
especifica preponderard sobre a norma federal abusiva, ou em que a norma
municipal prevalecerd sobre a norma estadual ou federal eventualmente agres-
siva da competéncia local; (v) se a norma estd em vigor, explicita ou implici-
tamente, revogada ou ab-rogada, isto € tirada de vigéncia parcial ou totalmente;
se a norma aguarda a vacatio para tornar-se plenamente eficaz; se a norma €
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de vigéncia tempordria, tendo-se exaurido sua forga pelo s6-decurso -do tempo
assinado; se a norma ¢ de ordem piblica, nao se tolerando estipulagdes-que lhe
sejam contrdrias, ou se ¢ de natureza supletiva, existindo para’i"ncidiﬁ apenas
quando as partes tenham silenciado sobre a matéria que constitui o seu objeto

Encerradas a critica formal e a critica substancial da norma, inicia$e a'sua

(e) mterpretagao atividade destinada a fixar o verdadeiro sentido ¢ e alcance
da norma.

Por mais clara que seja a norma, ela serd sempre mterpretada Ao alcan—
car-se a convicgao da clareza da norma, ela jd tera sido interpretada.

Pode acontecer que o legislador tenha dito, ao enunciar o comando, menos
do que queria — minus dixit quam voluit —, e assim o trabalho do intérprete.
fara com que a norma e o fato se encontrem, € acontega a aplicagéo do direito,
operando-se a chamada interpretagio extensiva da norma: o fato ndo esta
alcangado pela literalidade da norma, mas o trabalho do intérprete, valendo-se
dos principios da hermenéutica, faz com que o fato esteja no dmbito de portada
da norma.

Ocorre, assim, a subsungdo, que € o encontro do fato (concreto) com a
hipétese legal abstratamente prevista na norma.

Pode ocorrer que 0 esforgo interpretativo ndo seja suficiente para encontrar
o fato dentro do campo de aplicagdo da norma.

Nesse ponto, as solugdes variam em fungéo da natureza da norma em cujos
dominios esteja o intérprete trabalhando.

No ordenamento juridico-penal, por exemplo, estar o fato fora do dmbito
da norma, significa aimpossibilidade de o Estado punir o agente, jd que ninguém
pode ser punido sendo por crime anteriormente definido em lei: € o principio
da reserva legal. ‘

No ordenamento juridico-tributério, se determinado fato estd fora do &mbito
da norma, tal fato nio pode gerar obrigacdo de pagamento de tributo.

Nzo hd qualquer lacuna no ordenamento juridico nessas duas hipéteses
consideradas. O que sucede, no primeiro caso, € que se a norma penal nao
incluiu aquele fato na portada da lei é porque aquele fato ndo € penalmente
punivel. No segundo caso, se a norma fiscal ndo contemplou determinado fato
na sua portada, é porque o Estado ndo considera tal fato gerador da obrigagao
de pagamento de tributo.

No direito privado, contudo, a solugdo ¢ diversa. O Direito ndo tem lacunas.
O ordenamento juridico € que as tem, € 0 intérprete tem de recorrer aos meios
de integragdo previstos para supri-las.

Entende-se o ordenamento como pleno, ndo sendo licito ao aplicador
abster-se de fazer incidir em determinado fato juridico uma certa norma, sob a
alegacdo de omissao do ordenamento.
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Se hi fato juridico e esse fato ndo entra no dmbito de incidéncia de qualquer
norma legal, o aplicador recorrerd aos processos de integracdo destinados a
assegurar a inteireza, a completude do ordenamento: a analogia, os costumes e
os principios gerais de direito. ,

O art. 4, da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, dispde: “Quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito”.

A analogia consiste na aplicac@o da norma a fatos outros que nao estejam
no seu ambito de incidéncia, sendo os fatos da norma e esses outros fatos iguais
em sua esséncia. E o critério da harmdnica igualdade, de que fala a doutrina
(Ruggiero, “Institui¢des de Direito Civil”, vol. I, § 17), fazendo com que certa
norma se aplique a caso nela ndo previsto.

O costume € a norma criada espontaneamente pela consciéncia comum do
povo, que obserrva de modo constante ¢ uniforme ao longo de determinado
lapso de tempo ( longa consuetudo ) determinado comportamento, com a
convic¢do de que, assim agindo, atende a uma necessidade juridica ( opinio
iuris et necessitatis) . Sua admissdao nio nega a estatalidade do direito, pois o
costume s é costume juridico na medida em que recebe o reconhecimento do
Estado, pelos modos e procedimentos estabelecidos pelo préprio Estado. Nao
entramos aqui na andlise da possibilidade do pluralismo juridico.

Quanto aos principios gerais de direito, cuja defini¢do oferece campo a

~controvérsias, Vicente Rao, na sua conhecida obra “O Dll‘CltO e a Vida dos
Direitos”, observa que

“o intérprete, a quem também incumbe realizar a restauragio organica
do direito, deve percorrer 0s seguintes graus progressivos de investi-
gacdo, até alcangar o principio que procura, capaz de resolver o caso
concreto:

(a) o sistema juridico da leglslagﬁo de que se trate;

(b) as leis cientificas do direito;

(c) a filosofia do direito, que nos ensina os pr1nc1plos fundamenteals
os mais amplos, inspiradores de todos os ramos da ciéncia juridica e
constitutivos da unidade do conhecimento do direito”.

Vale lembrar que o art. 52, da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, preceitua:
“Na: aphcagao da lei o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
experiéncias do bem comum”

LR

II

O problema se pde quando o aplicador do direito, depois de passar por
esses varios estdgios, alcanga uma solugdo absolutamente injusta, que desatende
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aos fins sociais a que o direito se dirige e aos valores fundamentais que,
axiologicamente, hdo de ser colimados.

Surgiu, entdo, a concepgao de um direito alternativo, buscando solugdes,
além dos critérios de integra¢do, avangando além dos préprios principios gerais
de direito, quando a aplicagdo do direito se torne insatisfatéria, sem atender aos
reclamos da Justica Social. :

Essa concepgdo nascida na Itdlia, no inicio da década de 70, com Pletro
Barcellona, Giuseppe Cotturi € outros, advoga o uso alternativo do direito,
servindo ao processo de emancipagdo da classe trabalhadora na luta contra a
classe burguesa e capitalista. Ndo se cuidaria de fazer a revolug@o via Direito,
mas de reconduzir as interpretacdes juridicas progressistas ao desenvolvimento
das contradi¢Ges sociais, buscando restituir aos trabalhadores a capacidade
criadora da histéria ( Amilton Bueno de Carvalho, “Lig¢oes de Direito Alterna-
tivo”, ed. Académica, 1991, pags. 54/55).

Luigi Ferrajoli, que hé alguns anos esteve presente em um semindrio sobre
direito alternativo, realizado no Rio de Janeiro, observa que o uso alternativo
no direito trata de colocar, no possivel, o direito e os juristas ao lado dos que
ndo t€m poder.

Virias sdo as criticas que inimeros juristas formulam contra essa concep-
¢do, desde a observagio de que ndo serd possivel admitir a alternatividade de
ordenamentos juridicos, como se fosse possivel uma disjungdo de comandos e
imposicdes, até a afirmacgio que dita concepgdo resulta, enfim, na adogdo da
escola do direito livre, em que o aplicador formularia a regra para solugdo do
conflito concreto posto a sua frente.

Nido h4 divida quanto ao fato de que a concepgdo do direito aiternativo
sofre a primeira desvantagem da absoluta impropriedade da denominago,
padecendo também a nosso ver do pecado de uma falta de dogmatica que lhe
permita assumir as galas de um sistema.

Tudo isso decorre, a nosso ver, do fato de que a concepgio do direito
alternativo é filha direta da crise paradigmética, que marca os tempos de hoje,
em que valores e direitos fundamentais precisam impor-se e ser efetivamente
reconhecidos.

O que importa registrar é que, ao longo dos tempos, em nossa realidade,
temos tido hipéteses de alternatividade no direito, embora muitos juristas nao
se permitam reconhecé-lo.

Senio vejamos.

Para facilidade de exposigao, poderiamos distinguir trés espécies de alter-
natividade: o uso alternativo do direito, um direito alternativo stricto sensu,
com laivos-de pluralismo juridico, e, finalmente, um direito insurgente.

Ponham-se em tela casos concretos que ilustram a primeira espécie.
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' 1) A posse dos direitos pessoais, advogada por Ruy Barbosa, para possibi-
litar a protegdo interdital de determinados direitos pessoais que, de outro modo,
restavam sem salvaguarda.

A posse, nas suas origens romanas, nascida da necessidade de proteger o
ocupante do ager vectigalis, se reservava aos bens corpéreos.

Em uma fase posterior se admitiu a posse dos direitos reais, a iuris pos-
sessio, como por exemplo no reconhecimento de uma quase posse das serviddes,
.que mereciam a protecio dos interditos. .

Entr¢ nos, Ruy Barbosa, partindo do preceito do art. 485, do Cédigo Civil,
concebeu a possibilidade da posse de direitos pessoais.

O mencionado artigo estatui: “ Considera-se possuidor todo aquele que tem
de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes ao dominio,
ou propriedade” . O eminente jurista asseverava que o Cédigo aludia a dominio,
s_lgniﬁcando senhoria sobre as coisas corpéreas, e a propriedade, significando
tltulfiridade de direitos incorpdreos, como a propriedade intelectual e artistica.
Asglm 0s titq]ares de direitos incorpdreos exerciam posse, eram possuidores, e
assim mereciam a protec¢ao interdital.

Essa concepgao perdeu relevancia na medida em que a Constituicdo Federal
de 1934, inspirada no “juicio de amparo” mexicano, criou o mandado de
seguranca para a protecdo dos direitos liquidos e incontestéveis, que veio a ser
regulado, pela primeira vez, em nosso ordenamento, por uma lei ordindria de
1936.

_ A protegdo interdital dos direitos pessoais, partindo da possibilidade juri-
dica da sua posse, constituiu desenganadamente uma tentativa de uso alternativo
do direito. - a

_2. A chamada “teoria brasileira do habeas corpus”, brilhantemente desen-
volvida por Pedro Lessa, estendendo a aplicacio do remédio além da desfesa
dp puro e simples direito de ir e vir, foi também exemplo de uso alternativo do
direito.

3. T{imbém pode ser mencionada como tal, a possibilidade juridica do
- reconhecimento dos filhos adulterinos, apés a dissolucdo da sociedade conjugal
pela morte de um dos conjuges

0] arF. 358, do Cédigo Civil brasileiro, interditava de maneira absoluta o
reconhecimento dos filhos adulterinos.
oiin 9. Decreto-lei n24737, de 24.10.1942, permitiu o reconhecimento dos filhos
ggsétfilnos, desde que dissolvida a sociedade conjugal pelo entdo chamado

ite.

_Posteriormente, os operadores do direito, através de intenso lavor jurispru-

GRS vigram a admi . . .
i 312-1‘»3: >Tam a adrm.tlr o reconhecimento dos adulterinos quando a sociedade
nJugartlvesse ocorrido pela morte de um dos consortes.
. ’ I (nl‘-"g: . . . .
A Lein® 883, de 21.10.1949, veioa positivar, tornar realidade legislativa,

essa extensdo da posibilidade de reconhecimento.
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Antes desse diploma legal, o reconhecimento apds a dissolug@o da socie-
dade conjugal pela morte de um dos conjuges foi resultante de uso alternativo
do mencionado Decreto-lei n® 4737, de 24.10.1942. _

Nio diga que seria um caso de integragdo do ordenamento pela via do
suprimento de lacuna, através da analogia ou da aplicacdo de principio geral de
direito. :

Naio.

A analogia, seja analogia legis ou analogia juris, tem como pressuposto
inafastavel que o fato ndo previsto guarde com o fato previsto relagdo de
identidade, o que nio hé entre uma dissolu¢do da sociedade conjugal pelo
desquite e uma dissolugdio da sociedade conjugal pela morte. Sdo fatispecies
diferentes no mundo da vida. Ndo se aplica de outro lado o aforisma — que
sequer é um principio geral — segundo o qual ubi eadem ratio ibi idem ius,
que igualmente pressupde mesmeidade de circunsténcias.

Tratou-se igualmente de um uso alternativo do direito, em que o aplicador,
dentro da razoabilidade dos parametros, e, em nome da eqiiidade e da isonomia,
estendeu a norma para alcangar a justica.

O direito justo ndo se exaure na positividade da lei.

4. Outro exemplo interessante de uso alternativo do direito € o do Decreto
n? 24150, de 29.04.1934, tomado do angulo de visada da legitimagdo processual
para a renovagio compulséria das locagdes comerciais e industriais.

Esse decreto, hoje substituido pela vigente lei de locagdo predial urbana,
exigia como requisito da pretensdo renovatdria que o contrato a ser reconduzido
fosse escrito e tivesse 0 prazo minimo de 5 anos.

Contra a literalidade da norma, o operador do direito entendeu, e se tornou
incontroverso, que o locatério que néo fosse parte em um contrato de no minimo
5 (cinco) anos, mas o fosse de dois ou mais contratos, sem solugéo de conti-
nuidade, que somassem cinco anos ou mais, teria também legitimagdo para a
renovatdria.

Oportuno também nessa passagem anotar que se no trata de um caso de
suprimento de lacuna, pois um contrato com prazo de cinco anos, e virios con-
tratos SuCessivos cujos prazos somem cinco anos ou mais, sao coisas diversas.

Também aqui o legislador afastou a literalidade da norma em nome do
direito justo. Igualmente hipétese em que, abstraida a imperfei¢do da denomi-

" nagdo, ocorreu um uso alternativo do direito.

Outros casos poderiam ainda ser alinhados, como, por exemplo, a teoria
da imprevisdo afastando a incidéncia do pacta sunt servanda nos contratos de
duragdo, e a demanda de partilha na rutura das situagGes concubindrias, consa-
grada, ent#o, pela simula do Supremo Tribunal Federal, quando a jurisprudéncia
foi buscar o instituto da sociedade de fato, no direito das obrigagdes, para aplicar
o direito justo no direito de familia.
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\_/f?jamos, agora, um caso da segunda espécie, um interessante caso que nos
permitiriamos classificar de direito alternativo stricto sensu, com laivos de
manifestagﬁo de pluralismo juridico.

E a figura do “direito de laje”, nas favelas do Rio de Janeiro.

' .Hai quem defenda a necessidade de restabelecer no direito brasileiro um
1rtnst1‘tuto que existiu entre nds até meados do século passado, e estd presente no
direito comparado: o direito real de superficie.

Por forga dessa categoria alguém concede a outrem o direito de construir
no seu terreno, permanecendo a propriedade do terreno com o concedente, €
sendo da propriedade do concessiondrio aquilo que ele construiu. Suspendem-
se, convencionalmente, por esse instituto, os efeitos da acessio, pbr forca do
qual € do dominio do dono do solo tudo aquilo que sobre ele se construiu,
mesmo quando a edificagdo seja feita por terceiro.

A propriedade da construgio, pertencente a quem a realizou, assentando
sobre a propriedae do solo de outrem, é a propriedade superficidria.

Em alguns ordenamentos, como, por exemplo, no direito suigo, é possivel
que o dono da propriedade superficidria conceda a um terceiro a possibilidade
de construir sobre a propriedade superficiria, ficando a propriedade dessa
vsegunda propriedade superficidria no domifnio de quem a construiu. E o direito
de superficie em segundo grau, que se concretiza pelo chamado direito de
sobrelevagao.

. R.esultam, portanto, trés niveis de propriedade: a do dono do solo, a do
primeiro superficidrio e a do segundo superficiério.

Pois bem. .

Nas favelas do Rio de Janeiro, moradores permitem que um terceiro cons-
trua sobre a sua ’laje, ficando da posse exclusiva desse terceiro a moradia por
e_lg construida. E o “direito favelar” consagrando o direito de sobrelevagdo
existente no direito suico, e ainda ndo existente no nosso direito estatal.

Essa relagdo de direito material existe entre os favelados como uma reali-
dade. Como se resolvem os conflitos dela resultante, se na prépria comunidade
ou perante o direito formal, é uma questdo de direito processual, que ndo elimina
a ex1§téncia fatica, real de um “direito de laje”.
jurfd]iic (:m caso de alternatividade do direito, com marcas de um pluralismo

CUIC!C-SG., agora, do direito insurgente.

Aqui o direito aplicado desafia vantajosamente o ordenamento juridico, em
estado-de conflito frontal com ele. ,

A;O_[.)rlmcialro caso deita suas raizes na histéria. E o da chamada Lei Aurea
que extinguiu a escravidio no Brasil.’ ,

N A Carta Oqtorgada de 25 de margo'de 1824, Constitui¢ao Imperial, assim
dizia no seu artigo 179:
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“Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, € garantida pela Constitui¢ao do Império, pela maneira
seguinte: .

1) et SUURRRR ;

22. E garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se
o bem publico, legalmente verificado, exigir o uso e emprego da
propriedade do cidadao, serd esse previamente indenizado do valor
dela. A lei marcaré os casos em que terd lugar essa Gnica excecdo e
dar4 as regras para se determinar a indenizagdo”.

Pois bem.
A Lei Aurea, tardiamente, extinguiu a escraviddo no Brasil, pelo menos

formalmente, e o fez com um s6 artigo de lei, sem prever qualquer indenizagao
aos donos de escravos. :

E a insurrei¢do do direito, em nome da Justiga Social.

Um segundo caso de insurreigdo pode ser indicado.

Cuida-se da responsabilidade civil do preponente, amo ou comitente por
ato do preposto.

Hipétese de responsabilidade por fato de outrem.

-0 Cédigo Civil brasileiro, no art. 1521, estatui:

“ Art. 1521. Sdo também responsaveis pela repairagﬁo civil:
11 — O patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que Thes competir ou por ocasido

dele”.

O art. 1523 estabelece que o patrao, amo ou comitente s6 serdo responsdveis
“PROVANDO-SE QUE ELES CONCORRERAM PARA O DANO POR
CULPA OU NEGLIGENCIA DE SUA PARTE”.

No direito legislado, por conseguinte, a responsabilidade do amo, patrao
ou comitente é desenganadamente subjetiva. N&o basta que a vitima prove a
culpa do preposto, servical ou empregado. Para surgir a responsabilidade do
preponente seria necessério, em face do texto da lei, que a vitima provasse a
culpa in vigilando ou in eligendo do preponente, ou seu procedimento doloso.

Os operadores do direito criaram, insurgentemente, a responsabilidade sem
culpa do preponente, por forga da qual provada a culpa ou dolo do preposto €
responsdvel o preponente.

93



A Sumula n? 341, do Supremo Tribunal Federal, editada ao tempo em que
ele tinha a competéncia constitucional de zelar pelo direito federal, enunciou
que “¢ presumida a culpa ou dolo do patrdo ou comitente pelo ato culposo do
empregado ou preposto”.

Ainda que lida ao longo de sua literalidade a simula teria criado contra
legem um caso de presungdo de culpa, que s6 pode existir ministerio legis. Na
realidade, se entende que a jurisprudéncia, insurgentemente, criou um caso de
responsabilidade sem culpa

O terceiro caso de direito insurgente, ainda anterior a Constitui¢cio de 1988,
consistiu em uma agdo reivindicatéria promovida, no Municipio de Canoas, por
dois casais contra dezoito sem teto.

Coagidos pela necessidade, sem recursos para o pagamento de alugueres,
vitimas de uma situag@o sécio-econdmica injusta, marginalizados do bem-estar
social, os réus levantaram seus casebres em uma grande 4rea vazia, desocupada,
sem o mais minimo sinal de apropriagdo anterior, ou posse, sem funcio social
alguma, e que, por informagéo de toda a vizinhanga, pertenceu ao antigo prado
do Jockey Clube de Canoas, cujas instalagdes de dgua e venda de apostas ainda
estavam de pé, ou pertenceriam a Municipalidade.

Tratava-se de uma propriedade sem fungio social, sem uso e sem qualquer
aproveitamento, talvez na expectativa ociosa de valorizagdo, em plena especu-
lac@o imobilidria, a espera de uma melhor infra-estrutura urbana circunjacente
que a acrescentasse sem o menor trabalho daqueles que lhe detinham o titulo
dominical. Enquanto isso, centenas de familias vagavam sem teto e sem um
pedago de chdo onde pudessem erguer um abrigo.

A decisdo de primeiro grau deu pela procedéncia da reivindicacgo.

Houve apelagdo, que tomou o n2 28.711, distribuida 4 12 Camara Civel do
Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, que, por maioria, manteve a decisdo
recorrida.

Opostos embargos infringentes (n2 100287119), o 12 Grupo Civel, por
maioria, os acolheu para julgar improcedente a agdo, privilegiando a posse dos
sem teto. (apud “ Aconteceu na Justica”, ed. Instituto Apoio Juridico Popular-
Fase, maio de 1989). .

.. Um quarto caso de insurrei¢do do direito pode ser lembrado.

- Em certo momento da realidade nacional, quando a crise econémica impds
a0, comércio o cheque pré-datado (seria mais proprio dizer pés-datado), as
autoridades declararam que tais cheques s6 poderiam ser apresentados na data
ostensiva da sua emissdo.

Vejam-se as declaragdes do Ministro Edson Vidigal, do Superior Tribunal

de Justica, publicadas no Jornal do Brasil, Suplemento Negdcios&Finangas, de
9/8/93, pag. 15:
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“Temos resolvido aqui no Superior Tribunal de Justi¢a que o cheque
pré-datado, sendo uma ordem de pagamento acertada,.é'su.bstitutiv'o
da nota promisséria. A diferenga € que a nota promisséria € mais
burocratizada; com o pré-datado ndo ha burocracia. Se no dia acertado
nio houver fundo o devedor ndo se livra dos calafrios do Cddigo

Penal”.

Ora, o cheque é uma ordem de pagamento a vista. Nﬁo é promessa, de
pagamento € muito menos contrato, tendo por objeto }Jm ajuste ‘qlfant(') aAdaFa
de apresentagdo. Se se aceita o “ papel” como tal, nao ha chgque, e ainexisténcia
de fundos na data prometida nio pode caracteriza_r o crime de cheque sem
provisdo de fundos, ocorrendo simples inadimpléncia civil. )

E de ver que a aceitagdo do chamado cheque pré-datado é tambem um caso

de direito insurgente.

I

Dissemos ‘a0 inicio deste ensaio que a concepgdo do direito alternativo era
uma resultante da crise paradigmatica, ressentindo-se de uma construgdo teori-
ca, levantada 2 base de principios. . _

Hoje, a Constitui¢do Federal de 1988 abre caminho para, dogmatlgamente,
chegar-se a resultados pretendidos pela concepgao do dlrEIFO alternativo. Is:so
porque o texto constitucional consagra a teoria dos dlreltos’ fundamentats,
partindo de principios efetivos e nao simplesmente programaticos, que sao
fundamentos da Repidblica mesma.

A Constitui¢io de 1988 estabelece que a Repiiblica tem como fundamento
a DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, declara que ¢ objetivo fundamental
dessa mesma Republica ERRADICAR A POBREZA E A MARGINALIZA-
CAO, BEM COMO REDUZIR AS DESIGUALDADES SOCIAIS.

De outro lado, condena expressamente a propriedade ndo-utilizada ou
sub-utilizada. ' i

Dessa forma esses principios fundamentais presidem toda a interpretagao
e aplicagdo do direito infra-constitucional, de forma a conduzi-lo a eqiiidade €
a Justig¢a Social. : . o '

Esses principios fundamentais estdo acima dos proprios principios gerais
de direito de que cuida a Lei de Instrugao ao Cédigo Civil, como processos de
integragdo e suprimento das lacunas do ordenamento. o .

Essa concepgio de direitos fundamentais centrados na Consntulgao,Adoml—
nando todo o ordenamento, ja se faz sentir em varios momentos no fendmeno
dindmico da aplicac@o do direito.
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Tomemos, por exemplo, o quadro dos conflitos fundidrios, em que se
encontra de um lado o titular de uma propriedade urbana ou rural evidentemente
sub-utilizada ou ndo-utilizada, vocacionada para sua extin¢do nos termos do
texto constitucinal, e do outro lado o direito de habitacdo e de acesso 2 terra,
dos sem teto e dos sem terra. Diante desse conflito entre o direito de propriedade,
de um lado, e o direito de habitagio e de acesso 2 terra, do outro, o aplicador
hé de chegar a uma solugdo que encontre a sua razio de ser nos fundamentos
da prépria Republica.

A superacido dos limites formais da proprledade pela ac@o dos sem teto ou
dos sem terra encontra a sua razao de ser na dignidade mesma da vida humana.

Essa solugdo atende a finalidade social do Direito, e jd se encontra em
expressivos precedentes judiciais.

Tome-se, por exemplo, o acérddo da Oitava Camara Civel do Tribunal de
Justica de S@o Paulo, na Apelagdo Civel n® 212.726-1-Sdo Paulo, em
16.12.1994, uninime, com a seguinte ementa:

“ ACAO REIVINDICATORIA — Lotes de terreno transformados em
favela dotada de equipamentos urbanos. Fungdo social da proprieda-
de. Direito de indenizagdo dos proprietarios. Lotes de terreno urbanos

. tragados por uma favela deixam de existir e ndo podem ser recupe-
rados, fazendo, assim, desaparecer o dlrelto de reivindicd-los. O aban-
dono dos lotes urbanos caracteriza uso anti-social da propriedade,
afastado que se encontra do principio constitucional da funcio social
da propriedade. Permanece, todavia, o direito dos proprietdrios de
pleitear indenizagdo contra quem de Direito”. (apud AASP, n2 1896,
26.04.95 a 02.05.95, pags. 137/140).

Outro caso a ser respigado € o do acérddo da Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justia, proferido em 12 de margo de 1996, no Habeas Corpus
4399/SP, em que eram pacientes DIOLINDA ALVES DE SOUZA E OUTROS
(liderangas do Movimento dos Sem Terra), em que o tribunal concedeu a medida
parao fim de substituir a prisdo preventiva pela liberdade proviséria, com fianga.

. O Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, em seu voto, assevera que os sem
terra a0 proceder a invas@o, ndo praticaram esbulho possessério, por isso que
neste.o agente dolosamente investe contra a propriedade alheia para a usurpago.
A. agao se apresentava dominada pelo interesse na reforma agraria.

E de ver, pelos casos apontados, que o Poder Judicidrio comega a revelar
sensibilidade na solugdo dos conflitos entre direitos fundamentais consagrados
na Constitui¢do Federal, nas hipéteses, entre o direito de propriedade, de um
lado, € o d1re1to de moradia e de acesso a terra do outro lado.
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E de ver que, no caminho da Justiga Social, na aplicagdo do Direito, o
direito alternativo é uma passagem importante, agora dogmaticamente enrique-
cido pela doutrina dos direitos fundamentais, na prépria Constitui¢do da Repu-
blica.

E o esforgo na busca do direito justo.

E importante que assim seja, ja que o direito ndo é somente uma técnica
de organizagdo social, nem somente uma ciéncia normativa, mas é também
axiologia, jd que os valores fundamentais sdo a propria razao de ser do homem

em sociedade.
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EFEITOS DO NOVO CONCEITO DE EMPRESA MERCANTIL:

THEOPHILO DE AZEREDO SANTOS*

E notdvel o aparecimento de novos contratos e titulos de crédito de deter-
minados pela evolugdo do comércio internacional e, ainda, pelo desempenho
do sistema financeiro, favorecido por revolugdo telemdtica, que gerou mercado
instantdneo de 24 horas, além de novas técnicas operacionais, entre as quais a
securitizac¢d@o' e os derivativos?, precedidos pelos “s”, (““ American Depositaries
Receipts”) e pelos “Commercial Papers”.

Merecem registro o excepcional desenvolvimento dos fundos de pensdo
cerca de 4 trilhdes e meio de dblares nos Estados Unidos € 55 bilhdes de d6lares
no Brasil), os fundos mituos, as “ ventures capital” (“empresas capital de risco),
a criacdo dos “especialistas” nas Bolsas de Valores.

O alcance, a velocidade, a enorme dimensio dessas transformacdes como
bem registra o prof. ALFREDO LAMY FILHO “imposto em toda parte,
necessidade de repensar — com urgéncia — normas e institui¢des concebidas
e aceitas para reger situacdes e atender a objetivos hoje fundamentalmente
diversos ou mesmo inexistentes” (“Pressupostos e objetivos da re..... da Lei de
Sociedade por Ag¢des”), tese aprovada na VI Conferéncia .....nal da Ordem dos
Advogados do Brasil, Salvador, 1976.

O conceito de empresa também estd se ampliando, abalando os alicerces
da doutrina tradicional, pois atividades consideradas exclusivamente .... jd s3o

<

1 “Securitizagdo” é o processo de converter qualquer ativo em um titulo em liquidez. Essa
denominacio ficou conhecida na negociagio da divida externa do México, quando parte da
divida foi trocada por “zero cupons bonds”, titulos do Tesouro Norte-Americano.

2 A palavra “derivativos” designa contratos ou transagdes entre duas partes em que o valor
da transagio deriva de um bem ou uma taxa subjacentes. Inexiste tratamento legal no Brasil
ou nos Estados Unidos, ..o apenas pela sua criagdo recente, mas, ainda, pela complexidade e
multiplicidade de suas operagdes. A jurisprudéncia certamente haveré e, em breve, manifestar-se
sobre esses contratos.

* Titular de Direito Comercial da UERJ e do Mestrado da Universidade Estdcio de Sa.
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reconhecidas como comerciais por juristas merecedores do nosso respeito e de
nossa admiracio.

No caso das sociedades por a¢des, desde o Decreto n2 434, de 4 de .........
de 1981, até a atual Lei n® 6404, de 15 de dezembro de 1976, a for..... inde-
pendentemente do objeto determinada a comercialidade da sociedade.’

A Lei n24.068, de 9 de junho de 1962, declarava, em seu art. 1%, que s@o
comerciais as empresas de construgdo, elidindo as dividas sobre sua comercia-
lidade. .

RUBEN RAMALHO assevera que, “Embora a Lei n® 4. 068/62, tenha sido
revogada pela Lei n® 5.074, de 18 de julho de 1968 (Lei das Duplicatas), o
cardter mercantil das empresas de construg@o continua a ser mantido €, “uma
vez mercantil, os atos constitutivos das empresas de construgdo devem ser
registrados na Junta Comercial, que passou a ser o “registro peculiar”, a que
se refere o art. 18 do Cédigo Civil” (“Curso Tedrico e Prético de Faléncia e
Concordatas”, Saraiva; 1984, n2 243, pdg. 60).

J4 o Professor DARCY BESSONE DE OLIVEIRA ANDRADE acolhe a
comercialidade das empresas imobilidrias, criticando os que pensam em con-
trario: ““ Ainda uma vez, peco vénia para dizer que, em outro artigo, sob o titulo
“Os imdveis em face do Direito Comercial”, publicado na RF 92/45, tentei
demonstrar que € preconceituosa tal posi¢do, fundada em razdes falsas, até
mesmo porque, modernamente, negocia-se amplamente sobre iméveis, espe-
cialmente nas compras de terras brutas, para urbanizé-los, loted-los e revendé-
los, subdivididos em lotes, o que constitui atividade economicamente organi-
zada, quer dizer empresarial e, portanto, comercial” (“Da comercialidade da
empreitada de construcio”, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, vol. 652, pag. 9,
fevereiro de 1990).

- E o Ministro e Professor CARLOS FULGENCIO DA CUNHA PEIXOTO
chegou a considerar todas as sociedades por quotas de responsabilidade limitada
comerciais pela forma, independentemente do seu objeto (“ Sociedade por quo-
tas de responsabilidade Limitada”, 12 vol. pag. 63, Forense)*. No mesmo sentido

Fran Martins (“Das Sociedades por Cotas no Direito Brasileiro”, n® 13, pég.
41).

3¢eDecreto n25.746, de 9 de dezembro de 1929 sujeitou a faléncia, no ..... art. 3% expressamente,
““{odds-as sociedades andnimas”, ainda no .. so de seu objeto civil. ‘
Acérddo de 25 de junho de 1862, o Supremo Tribunal de Justica afirma que as sociedades

comerciais; ndo- se distinguem das civis, pela forma por que sdo constituidas, mas sim, pela

naturézatdé suds operagdes.
4 9Wildirio Bulgarelli, julga uma anomalia considerar-se “uma soc1edade por cotas de respon-
sabilidadé*limitada-como civil, porque civil & o seu objeto, o que s6 serve para propiciar que

essas socAiec-iades se furtem ao regime falimentar...” (*Direito Comercial”, vol. II, Editora Atlas,
1978, pag.’51). -~
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No caso de sociedades de objeto misto (civis e comerciais) prevalece a vis
atractiva do direito comercial (vide, nesse sentido, Rubens Requido — Curso de
Direito Falimentar, 82 edigdo, Sdo Paulo, Saraiva, 1983, vol. 12, n2 28, pag. 46).

A possibilidade de aplicag@o do conceito de comerciante ao produtor rural
é tese que vem se ampliando constantemente, podendo ser mencionados, entre
outros — Giuseppe Ferri, Jean Van Ryn, Lorenzo Mossa, Messineo, Michel
Despax, Ripert, Roblot, e, entre nés, Fran Martins, José da Silva Pacheco, Ruy
de Souza, Sa Vianna, Sylvio Marcondes, Fabio Konder Comparato, Washington
Albino e Wille Duarte Rosa, em primorosa tese de doutoramento,.aprovada,
com louvor, no Curso de P6s-Graduagio da Faculdade de Direito da UFMG e
que serd, nos préximos meses, editada em Belo Horizonte. -

O Prof. Philomeno J. da Costa corretamente critica: “Existem sabidamente
sociedades de fins lucrativos € que sio todavia sociedades civis: as que exploram
(que t8m por objeto) as profissdes liberais, agricolas, etc. A sedimentagéo
econdmica da idéia juridica de comercialidade mantém-se acanhada” (“ Ano-
tacdes as Companhias”, vol. I, S. Paulo, 1980, n2 4, pag. 80).

3. O primeiro conceito legal de empresa, entre nés apareceu na chamada
Lei Malaia (Decreto-Lei n® 7.666, de 22 de junho de 1945, art. 12, pardgrafo
unico):

“Para os efeitos deste Decreto-Lei a palavra “empresa” abrange as
pessoas fisicas ou juridicas de natureza comercial ou civil que dispo-
nham de organizacdo destinada 2 exploracdo de qualquer atividade
com fins lucrativos”.

J4 a lei que “regula a repressdo ao abuso do poder econémico € criou o
CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econdmica” —, no art. 6°
estabelece:

“Considera-se empresa toda organizagdo de natureza civil ou mer-
cantil destinada a explorag@o por pessoa fisica ou juridica de qualquer
atividade com fins lucrativos”.

E o Anteprojeto de Cédigo Civil brasileiro, ainda em lenta tramitagdo no
Congresso Nacional, baseou-se no Cédigo Civil italiano para conceituar o
empresario no seu artigo 1.009:

“Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de
servigos” .

Embora longa, é mais completo o conceito de RUY DE SOUZA,
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“E empresa a institui¢do juridica ndo personalizada, que se caracteriza
pela organizacdo, com certa permanéncia € com autonomia adminis-
trativa, de uma atividade econdmica destinada a produgéo de bens ou
servigos para o mercado, ou a intermediagdo deles no circuito econd-
mico; essa organizagdo pde em funcionamento um fundo de comércio,
a que se vincula, através do empresario individual ou societdrio, ente
personalizado cuja fung@o € representar juridicamente a empresa do
mundo dos negdcios e cujos atos sdo praticados repetidamente, em
série organica, € sdo sempre comerciais, pela sua propria natureza”
(“Direito das Empresas — Atualizagdo do direito comercial”, Belo
Horizonte, Bernardo Alvares, 1959, pag. 299).

4. O direito comercial regula as relacdes de massa que interessam 2 cole-
tividade e que, em conseqiiéncia, devem ter publicidade.

Além de benéfica para o crédito do comerciante, tal publicidade, obrigaté-
ria, preserva os interesses dos que com ele contratam e nesta transparéncia,
como registra MUNZINGER, reside a guarda da moralidade comercial.

Dai a instituigdo do Registro do Comércio, que tem caréter publico: qual-
quer pessoa poderd obter, por certiddo parcial ou total, os documentos registra-
dos ou arquivados.

5. O Registro do Comércio era regulado por duas leis, além das Instrugdes
Normativas expedidas pelo Departamento Nacional do Registro do Comércio-
DRC; a de n24.726, de 13 de julho de 1965 e a de n® 6.939, de 9 de setembro
de 1981, regulamentada pelo Decreto 87.764, de 22 de setembro de 1981.

6. Todos reconheciam que esse conjunto de regras necessitava de revisdo
e adaptacdo a realidade. Coube ao DNRC, com a colabora¢io da Comissdo de
Modernizagio do Sistema Normativo do Registro do Comércio e das Juntas
Comerciais, elaborar anteprojeto que se converteu em Projeto de Lei apresen-
tado pelo Ministro Jarbas Passarinho, em Exposi¢do de Motivos MJ/n2 C-362-A,
de'31-de julho de 1991, onde explica:

Vai, G
“A situagdo atual traz elevada dose de inseguranga juridica a certas
empresas, registradas no Registro do Comércio ou Civil, cujas ins-
crigdes podem sofrer contestagdes de varias ordens”.

“Nota-se que nossos tribunais, em farta jurisprudéncia, ora considera
certas atividades atos de comércio, ora ndo os considera, o que traz
fortes implicagdes juridicas para os efeitos, por exemplo, de tributa-
gao “faléncia, locagdo, regime de liquidagio, responsabllldades dos
‘émpresdrios, interagio com agentes financeiros, crediticios, etc.”

Em 26 de setembro de 1992, o Relator desse Projeto de Lei na Comissio
de Economia, Industrla e Comércio, Deputado José Carlos Aleluia pondera: “ A
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principal inovacdo do Projeto diz respeito a modificagdo de denominagdo do
registro do comércio para registro de empresas mercantis, fazendo preyalecer,
portanto, a chamada ““teoria da empresa’”, os detrimentos da 6tica restritiva de
levar a registro apenas “atos de comércio”, cuja interpretagdo conceitual causa
inimeras controvérsias sobre a competéncia registral”, repetindo, com outras
palavras, o voto do Deputado ROBERTO MAGALHAES, bem sintonizado
com a ampliagdo do conceito de empresa: “Entendemos positiva a manutencao
dessa inovagdo no projeto, pela qual a atividade negocial ndo se caracterizard
mais pela pritica de atos de comércio, mas pelo exercicio profissional de uma
atividade econdmica organizada, para a produgio ou a circulagdo de bens ou
servigos. Substitui-se, assim, o tradicional conceito de comerciante pelo con-
ceito de empresarlo”s

6. Aprovado, o Projeto de Lei converteu-se na Lei n® 8.934, de 18 de
novembro de 1994, que no artigo 22 determina a comercialidade das sociedades
de objeto civil, pois elas terdo, agora, os seus atos arquivados no Registro
Piblico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, “independentemente de seu
objeto, salvo as excecdes previstas em lei” . O Decreto n® 1.800, de 30 de janeiro
de 1996, a regulamentou. -

Assim, ndo mais serdo as sociedades de objeto civil, com fins lucrativos,
registradas no Cartério do Registro Civil das Pessoas Juridicas, mas nas Juntas
Comerciais. ’

Prevalece, entdo, a atividade receptiva da empresa, para caracterizd-la como
comercial, elidindo a velha discussdo que dividiu os juristas entre os que
ficavam presos as regras do Cédigo Comercial (note-se que este ndo oferece o
conceito juridico de comerciante) para considerar mercantis apenas os atos
indicados na legisla¢do do império e os que preferem avalisar a tese da amplia-
¢do do conceito de empresa comercial.

Estardo, em conseqiiéncia sujeitas a faléncia e terdo direito a concordata,
pois sdo comerciais por forgca de lei, as sociedades cujo objeto social for a
produgdo e a circulagdo de bens de servigos, alcancando, assim, uma enorme
variedade de atividades econdmicas, com énfase para o setor de servigos, hoje
marcadamente desenvolvido, especialmente apés a sua chamada “terceiriza-
cdo”

A lei atingiu, ainda, as firmas individuais, cujos titulares serdo considerados
comerciantes individuais, dentro dos mesmos principios acima estabelecidos.

5 A teoria dos atos de comércio, para Basilio Machado, é *“ problema insoltivel para a doutrina,
martirio para o legislador, enigma para a jurisprudéncia”. Georges Ripert — “Quase nada fica
restando desta grande teoria dos atos de comércio, que a doutrina complicou com as suas
construgdes juridicas” (Georges Ripert — “Traité Elémentaire de Droit Commercial”, n® 312,

pag. 131).
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Em conclusio: os atos das firmas individuais e das sociedades mercantis
sdo arquivados no Registro Piblico de Empresas Mercantis e Atividades Afins,
independentemente de.seu objeto, salvo as excegdes previstas em lei.

Assim, ampliou-se, seguindo a esteira das legislagdes modernas e com
apoio da doutrina o conceito de empresa mercantil, nele incluidas todas as
organizagdes destinadas a exploragdo, por pessoa fisica (empresa individual ou
juridica (empresa coletiva ou sociedade comercial), de qualquer atividade
econdmica de fins lucrativos.® .

Elas, em conseqiiéncia, terdo direito de requerer concordata, sacar dupli-
catas e poderdo ser declaradas falidas, nas hipéteses previstas na lei de Faléncias.

E serd ilegal,; nesses casos, o arquivamento dos atos constitutivos € suas
respectivas alteracdes no Cartério do Registro Civil das pessoas juridicas, pela
Lei n 8.934, de 18 de novembro de 19947

6 Ja em 1916, Paulo de Lacerda proclamava: “A teoria dos atos de comércio, depois de
experimentada em todos os moldes legislativos e doutrindrios, caiu em completa desmoraliza-
¢do:'ela s6 existe hoje para os escritores retardatdrios, que repetem as ligdes ja abandonadas
;pelas-melhores cdtedras académicas” (in “Revistas de Direito”, n® 41, pag. 12).

7 O Professor José Nadi, jurista mineiro, pretende excluir as sociedades civis, sob dois

fundamentos: 12, a lei fala, no artigo, 22, em “sociedades comerciais” e no final, admite “as
excegOes previstas em lei”.
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ARBITRAGEM NOS LITIGIOS ADMINISTRATIVOS

CAIO TACITO

I

O arbitramento tem, entre nds, raizes histéricas no Cédigo Civil de 1916
como meio de prova de atos jurfdicos (art. 136, n® VII), a titulo de fixar o valor
a retribuir na locagdo de servigos (art. 1.218), na liquidago de obrigagdes (art.
1536, § 12) ou no ressarcimento de ato ilicito (art. 1.533). O Cédigo de Processo-
Civil regulou o procedimento ao juizo arbitral, com ressalva da necesséria
homologacio judicial € a Lei sobre direitos autorais atribui competéncia ao
Conselho Nacional de Direito Autoral (Lei n® 5.988/73, art. 60).

Foi todavia, a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 que imprimiu
modernidade ao instituto da arbitragem como forma amigével de dirimir litigios
entre pessoas capazes de contratar. B

A arbitragem tanto cuida de questdes de direitos como de alcangar, por
eqiiidade, a composigdo entre partes desavindas no tocante a direitos patrimo-
niais disponiveis (arts. 12 e 29). :

A convengdo de arbitragem prefigura o compromisso, mediante cldusula
contratual ou por acordo de vontades, limitada a intervengao judicial quando

‘necessdria a tornar efetiva a clausula compromisséria (art. 79).

No procedimento arbitral serdo respeitados os principios do contraditdrio,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convenci-
mento, em moldes de equivaléncia com o procedimento judicial (art. 21, § 29).,

A sentenca arbitral independe, porém, de homologagio judicial, como era
exigida no processo anterior. A sentenga arbitral produz entre as partes € seus
sucessores 0s mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder
Judicidrio (art. 31).

A sentenca arbitral estrangeira é reconhecida e executada no Brasil de

~ conformidade com os trabalhos internacionais que lhes regulem a eficdcia no
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. ordenamento interno ou, na inexisténcia de norma prépria, mediante homolo-
gagdo pelo Supremo Tribunal Federal (arts. 34 e 35).

A Lei atual, simplificando e prestigiando o arbitramento como forma
amigavel de solver litigios entre interesses contraditérios, nio coloca outro
limite a sua exeqiiibilidade a n3o ser quanto a direitos indisponiveis, a saber,
aqueles que por sua natureza, caracterizada em lei, sdo insuscetiveis de transagio
(art. 19). o

O impedimento opera tanto como limite prévio da institui¢do da arbitragem
como importard em extingdo de juizo arbitral, quando venha a incidir.

Assim € que, sobrevindo no curso de arbitragem, controvérsia sobre direito
indisponivel e se de sua existéncia, ou ndo, depender o julgamento, o rbitro
ou o tribunal arbitral remeter4 as partes ao 6rgdo competente do Poder Judici4-
rio, suspendendo o juizo arbitral (art. 25).

A Lei n®9.807/96 ndo se refere a possibilidade de arbitragem em questdes
em que seja parte a Administragio Publica.

Limita-se a definir o seu 4mbito como meio apto de opcdo em relagdes
patrimoniais entre pessoas capazes de contratar. A rigor ndo estardo, portanto,
insentas de seu alcance as pessoas juridicas que possam validamente assumir
obrigacdes de natureza bilateral.

~ Seassim ¢, fora de diivida, com respeito a pessoas tipicas de direito privado,
como- se entenderd a possibilidade de convengdo de arbitragem por parte de
Orgdos administrativos, seja os da administragdo direta — pessoas de direito
publico — seja os da administra¢do indireta, notadamente as empresas publicas,
sociedade de economia mista e entidades que exploram atividade econdmica,
sujeitas ao regime juridico préprio-das empresas privadas, conforme o ditame
do art. 173, § 22 da Constitui¢io?

II

'A.nt'es da nova lei a doutrina e a jurisprudéncia se inclinavam, em sua
maioria, pela incompatibilidade do juizo arbitral em contendas pertinentes a
Administragdo Piblica, em razdo do principio da indisponibilidade do servigo
publico.

i (;omo a alienagio de bens piiblicos é condicionada a prévia e especifica

autorizaco legislativa, submetia-se a igual condigio a possibilidade de adotar-
se fg.aﬁrt),it.ramento em litigios administrativos.
e T.nbunal de Contas da Unido, atendendo a consulta do Ministro de Minas
e Energia, declarou inadmissivel a utilizagdo do juizo arbitral em contratos
firmados por empresa estatal por contrariedade aos principios basicos de direito
publico, na auséncia de autorizagdo legal (Boletim de LicitagSes e Contratos n2
9/93 — pp. 374 e segts.). '
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O parédgrafo tnico do art. 45 do Decreto-lei n® 2.300/86 (que regia as
licitagdes e contratos da Administragdo Federal) apenas permitia o juizo arbitral
nos contratos com pessoas fisicas e juridicas domiciliadas no exterior.

A contrario sensu, entendeu o Tribunal de Contas, em minucioso estudo, -
que a arbitragem, no plano nacional, era inaceitdvel no tocante a contratos
administrativos, por afronta aos principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado, de indisponibilidade e inalienabilidade do interesse
publico. o : '

Foi, na oportunidade, trazida a colagdo o julgado do Tribunal Federal de
Recursos na Apelagio-Civel n2 137.279, em sessdo de 28 de margo de 1989,
que, confirmando sentenga de primeira instancia, negou pedido de homologagio
de laudo arbitral relativo 2 liquidagdo de divida vinculada a contrato de obra
entre a SUDECO e a empreiteira CONVAP.

Como advogado da empresa contratante tivemos ensejo de sustentar, sem
éxito, que o principio de indisponibilidade ndo alcangava relagdes segundo as
quais a entidade paraestatal assumia a obrigagdo do reajuste de pregos contra-
tualmente pactuado em fung@o de obras realizadas, adequadamente, pela em-
presa privada. '

O Supremo Tribunal Federal enfrentou, porém, em outros termos, a questdo
da viabilidade do juizo arbitral no tocante a direitos patrimoniais oponiveis ao
Estado. '

Longa demanda judicial conclui-se em julgamento da Corte Suprema,
proferido em 14 de novembro de 1973, -no Agravo de Instrumento n® 52.181
(Revista Trimestral de Jurisprudéncia — vol. 88, pp. 382 e segts.). ,

Empresas da Organizagdo Lage reivindicavam direito a receber indeniza-
¢oes decorrentes do torpedeamento de navios durante a Segunda Guerra Mun-
dial, que integravam o acerco incorporado ao Patrimdnio Nacional.

O Decreto-lei n2 952, de 26 de julho de 1946, admitia que a transferéncia
de valores poderia ser determinada mediante juizo arbitral, cujo laudo foi,
porém, impugnado pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, aprovado pelo
Governo, sob o fundamento da inconstitucionalidade da lei autorizativa da
arbitragem.

Confirmando decisdo do Tribunal Federal de Recursos que, pelo voto do
Ministro Godoy Ilha, afirmara a admissibilidade do juizo arbitral, o Supremo
Tribunal Federal, em decisdo plendria unanime adotou o voto do Ministro Bilac
Pinto, ratificado em voto do Ministro Rodrigues Alkmin, no sentido da cons-

titucionalidade da instituigdo, no caso, do juizo arbitral.

Lembrou o relator que, desde o Império, em autorizados pronunciamentos,
entre outros, de Lafayette, do Visconde do Ouro Preto e do Conselheiro Silva
Costa, era acolhido o instituto de arbitragem em causas da Fazenda Nacional.
Nem a Carta de 1937, nem a Constituigio de 1967/69 entdo vigente vedavam,
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na hipétese, a instituicio de juizo arbitral, que ndo v1olava ao principio da
competéncia do Poder Judiciario. :

I

_ A quest@o do cabimento do juizo arbitral em matéria pertinente a contratos
administrativos, assumiu aspecto novo com o advento da Lei n? 8.987/95, que
dispde sobre concessdes e permissoes de servigos e obras publicas.

Nos termos do respectivo art. 23, inscrevem-se entre as cldusulas essenciais
do contrato de concess@o de servigo publico, as relativas ao “foro e ao modo
amigédvel de solucdo de divergéncias contratuais”. (item XV). .

O Estado do Rio de Janeiro, em preceito pioneiro, ja consagrava no art. 59,
§ 29, da Lei estadual n® 1.481, de 21 de julho de 1989, a previs@o expressa de
juizo arbitral como solug@o consensual de controvérsias administrativas.

Em igual sentido, a lei paulista n? 7.535, de 8 de maio de 1982, prevé a
admissdo contratual da solug¢do amigavel de controvérsias (art. 82, n® XXI).

A partir do expresso critério quanto aos contratos de concessdo, cujo
modelo federal se transmite como norma geral aos planos estadual e municipal,
a doutrina passou a reconhecer. o ingresso do arbitramento em matéria admi-
nistrativa.

.Em estudos especificos sobre o tema, ADILSON DE ABREU DALLARI
(Arbltragem na concessédo de servi¢o publico — Boletim de Direito Adminis-
trativo — setembro 1996 — pp. 571 e s.), CLAUDIO VIANA DE LIMA (A
lei de arbitragem e o art. 23 da Lei de Concessdes), DIOGO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETO (Arbitragem nos contratos administrativos), LEON FRED-
JA SZKLBROWSKY (Arbitragem e os contratos administrativos — LTR —
Suplemento Tributério — 86/97, p. 513) marcaram a aplicabilidade do juizo
arbitral em litigios administrativos.

IV

Os contratos administrativos ndo se confundem com os contratos de direito
p}rwgdo pela finalidade a que se destinam no atendimento do interesse publico.

Ressalvada porém, suas peculiaridades, sdo relacées bilaterais que t€m
como réquisitos essenciais a natureza comutativa (equivaléncia entre as pres-
taggqu das partes) € o carater sinalagmatico (reciprocidade das abrigacdes).

Na medlda em que é permitido & Administragdo Piblica, em seus diversos
orgaos (3 orgamzag‘oes pactuar relagdes com terceiros, especialmente mediante
a estlpulagao de cldusulas financeiras, a solugdo amigével é férmula substitutiva
do dever primdrio de cumprimento da obrigagio assumida.
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Assim como ¢ licito, nos termos do contrato, a execug@o esponténea da
obrigacdo, a negociagdo — e, por via de conseqii€ncia, a convengdo da arbitra-
gem — serd meio adequado de tornar efetivo o cumprimento obrigacional
quando compativel com a disponibilidade de bens.

Em suma, nem todos os contratos administrativos envolvem, necessaria-
mente, direitos indisponiveis da Administragéo.

Certamente, havera casos em que a prestagio assumida pelo Estado possa
corresponder a interesses publicos de uso de bens publicos ou a fruigdo de
vantagens que n3o se compadecem com a dlspombllldade ou a alienagdo do
patrimonio estatal.

Quanto a estes, somente o Poder Judicidrio podera, no ‘exercicio de suas
prerrogativas, impor a Administragdo deveres ou obrigagdes de fazer ou ndo
fazer, de permitir ou de autorizar.

Todavia, quando se trata tdo-somente de cldusulas pelas quais a Adminis-
tragio esta submetida a uma contraprestagdo financeira, nao faz sentido ampliar
o conceito de indisponibilidade a obrigagdo de pagar vinculada a obra ou servigo
executado ou ao beneficio auferido pela administragdo em virtude da prestagdo
regular do outro contratante.

A convengio de arbitragem serd, em tais casos, caminho aberto a que, pelo
acordo de vontades, se possa alcancar a plena eficicia da relagdo contratual.

A discriminagdo entre as hipéteses, tendo como fundamento a natureza

: propna das obrlgagoes contratuais, estd a merecer tratamento no plano norma-

tivo que faculte, nos contratos administrativos, equivaléncia entre partes desi-
guais, de tal modo que as prerrogativas da Administra¢do ndo onerem excessi-
vamente a outra parte ou eliminem a fruigéo de direito do contratante privado.

Se: indubitavelmente, em certos casos, o principio da indisponibilidade do
interesse publico repele o compromisso arbitral, ndo hd por que obstar o bene-
ficio da transa¢do quando a natureza da obrigagio de conteiido mercantil, a ser
cumprida pelo 6rgdo publico, possibilita que ao acordo de vontade, fruto do
vinculo bilateral possa igualmente suceder o procedimento amigdvel como
dirimente de eventual discrepancia no entendimento da latitude da obrigagao
do administrador. ,

Mais ainda se compatibiliza o juizo arbitral com atos de gestdo de empresa
estatal que se dedique 2 exploragdo de atividade econdmica na qual, nos termos
da Constitui¢io de 1988, art. 173, § 12, prevalece o regime juridico préprio das
empresas privadas.

O acordo conducente ao procedimento arbitral, superando a delonga do rito
judicial, favorece a celeridade na superagdo de litigios em beneficio da dindmica
prépria das relagdes econdmicas, que o Estado venha a assumir como imperativo
do interesse coletivo.
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A ATUACAO DO TRIBUNAL DE CONTAS EM FACE DA - :
SEPARACAO DE PODERES DO ESTADO*

CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO**

Permita-me o ilustrado auditério iniciar esta exposi¢do com a visao histo-
rica acerca da génese e evolugdo da concepgdo teérica da separacdo de poderes
do Estado. ‘ '

E de conhecimento geral que a concepgao tripartida de poderes do Estado,
conquanto formulada na esteira da afirmagéo do Parlamento inglés em face da
Coroa, bem por isso j4 enunciada nos textos de JOHN LOCKE e THOMAS
HOBBES, restou celebrizada na Franga revoluciondria, com irradiagdo mundial,
através da obra “De I’Esprit des Lois”, do famoso Bardo de MONTESQUIEU.
Simboliza essa construgdo do Direito Constitucional moderno um brado de
guerra contra a concentragdo de poder vigorante no absolutismo mondrquico
de origem divina, a sustentar a cisdo orgénico-funcional do exercicio interno
da soberania do Estado em trés Departamentos independentes € harmdnicos
entre si, a saber o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Tal engenho tedri-
co-organicista, longe de centrar sua preocupagdo num modelo operacional de
Estado, voltava-se primordialmente a prote¢do das liberdades puiblicas, a ma-
neira de um mecanismo institucional indispensavel para a salvaguarda dos
direitos fundamentais do homem em face da vocagdo sempre abusiva dos
detentores do poder temporal. Nessa ordem de convicgdes, deixaram proclama-
dos os autores iluministas da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de
1789, em seu art. 16, sob a influéncia vigorosa de MIRABEAU, a célebre

* Texto da conferéncia proferida por ocasido do “XIX Congresso dos Tribunais de Contas do
Brasil” , realizado no Rio de Janeiro em 22.10.97.

*#* Subprocurador-Geral da Republica, aposentado. Doutor em Direito Piblico. Professor Titular
de Direito Constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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adverténcia de que — “a sociedade, em que nao estiverem garantidos os direitos
Jundamentais e a separacdo de poderes, ndo tem ConstituicGo” . Assim, para
o liberalismo organicista, o Estado Constitucional do novo regime politico
significava a enunciagdo solene dos direitos naturais do homem e a organizagéo

- da comunidade politica calcada na separagdo dos poderes, esta vista como o
principal antidoto contra a tirania absolutista da velha ordem. Sintetiza tal
-formulagdo doutrindria a seguinte passagem do livro célebre, de retumbaﬁte
efc;ito sonoro e bem ao estilo do discurso revoluciondrio francés, onde 18-se:

“Tudo estard perdido se o mesmo homem ou drgdo unipessoal exercer esses
'trés poderes: o poder de fazer as leis, o poder de executar as deliberacées de
politica publica e o poder de julgar os crimes e as desavencas entre os
particulares” . :

. Baseava-se essa proposta de organiza¢@o nacional na experiéncia das ins-
Fltuig:c“)es politicas inglesas, onde a supremacia e independéncia do Parlamento
jd remontavam a um século antes, isto desde sua consagragdo definitiva com a
Revolugdo Gloriosa do ano de 1688. Tanto € assim que o capitulo do Espirito
das Leis dedicado a separagdo de poderes recebéu de MONTESQUIEU a
§uge$tiva designacdo Da Constituicdo da Inglaterra, deixando entrever nitida
influéncia da obra de JOHN LOCKE, intitulada o Segundo Tratado do Governo
Civil, na qual o jusfilésofo inglés concebia trés podere‘sAdo- Estado: o Poder
Legislativo, o de maior importincia e encarregado da edi¢do das leis e do
controle _das acoes de Governo, o Poder Executivo, e, finalmente, o Poder
designado Federativo, incumbido do trato das relagdes internacionais. Convém
notar, nessa visdo histdrica, conforme bem lembrado por OSWALDO TRI-
GUEIRO, ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, em importante estudo
monogréfico sobre a Reforma do Poder Legislativo', que MONTESQUIEU
esteve na Gra-Bretanha a admirar o funcionamento das instituicées politicas
anglo-saxénicas no ano de 1729, portanto, quando ali jd se afirmara definiti-
vamente o Parlamento em face do poder mondrquico, mas quando o sistema
pf;ljlamentarista de governo ainda ndo conquistara o pre&tz’gio histérico que
viria a desempenhar no Reino Unido. Tal se deve porquanto o sistema parla-
mentar, mercé dos conhecidos acasos da historia, somente se formalizaria na
qu{gtqra no dltimo quartel do século XVIII, quando o trono inglés cai em
iggqg}gigqpn’ncipes alemdes da casa de Hanover, que ndo residiam na grande
t{[ggbf,ig,JMar do Norte e mal pronunciavam o idioma inglés, circunstancia que
precipitou a exigéncia institucional de que a condugdo das agées e programas

L -TRIQUEIRO, OSWALDO, Conferéncia proferida no Seminério sobre a Reforma do Poder
egislativo, promovido pelo Centro de Extensdo Cultural da Universidade de Brasilia, ano

:ggzipublicada no volume Reforma do Poder Legislativo no Brasil, Ed. Cimara dos Deputados,
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de governo se transferissem para um Gabinete Executivo legitimado pela
confianga da maioria parlamentar. e
Daf a perfeita cronologia do entusiasmo do iluminista francés pela.tripar-
tiio organica dos Poderes do Estado, exposta em seu Espirito das Leis; cuja
primeira edi¢do veio a publico no ano de 1747, isto na consideracdo; de;que o
modelo parlamentar que em seguida viria aperfeigoar-se na Inglaterra ;néo
preconiza a visdo separatista ortodoxa, qual retratada na obra de, MON:BES-

QUIEU. E que o sistema do Governo de Gabinete ¢ da supremacia do-Rarla-.

mento, tio bem estudado por Sir IVOR JENNINGS,? em obra cldssica traduzida.
entre nés pela historiadora e jurista LEDA BOECHAT RODRIGUES:;; deita,
rafzes na credulidade da estreita e permanente interagdo entre os Departamentos

propriamente politicos da soberania estatal, onde se prodigalizam as reciprocas;

intervencdes entre o Legislativo € o Executivo, tudo feito sob a arbitragem.
incontrastavel do Colégio de Representagdo Popular sediado na Casa de Wes--
tminster. s
O que importa ter em conta, com efeito, € que a doutrina da separagio de
poderes visou, primordialmente, proteger a autonomia do individuo na esteira
filoséfico-ideolégica do individualismo de indole liberal, emprestando condi-
¢bes politico-institucionais que favorecessem o seu florescimento, notadamente
a liberdade econdmica tio almejada pela burguesia revoluciondria em Franga.
Nio se ignora, nessa ordem de idéias, que a Revolugdo Francesa, certamente
ndo no seu limiar, mas na sua implementagdo final, foi muito mais um movi-
mento de reformulagdo politico-institucional do que propriamente de transfor-
magio social. E que a elite burguesa que logo assumiu 0 poder em Franga, longe
de pretender estabelecer um regime de igualdade material extensivo a classe
campesina e As camadas inferiores do chamado terceiro estado (tiers état), seus
aliados do inicio da revolugdo, buscou, de fato, tdo-sé destruir as estruturas
politicas nobilidrquicas e de privilégio absolutistas que tanto prejudicavam o
exercicio pleno da liberdade econdmica, aspiragdo maior da burguesia emer-
gente. Como anota MICHEL MIAILLE, da Universidade de Montpellier, a
vitéria revoluciondria de julho traduz, em suma, a substitui¢do de uma sociedade
juridicamente estratificada por uma sociedade juridicamente igualitdria.® Sig-
nifica dizer, enfim, que a queda do ancien régime representa sobretudo a faléncia
dos dogmas institucionais do absolutismo, assinaladamente a concentrag@o de
poderes nas mios do rei, bem como a ruptura do sistema de privilégios esta-
mentais da nobreza e do clero, que dificultavam a liberdade econdmica ¢ a
acumulagdo do capital em maos da nova classe dominante.

2 JENNINGS, W. IVOR, Governo de Gabinete, Ed. Senado Federal, Brasilia, 1979.
3 Cf. MIAILLE, MICHEL, L’Etat du Droit, Ed. Frangois Maspero, Presses Universitaires de
Grenoble, 1978, p. 97.
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Nesse contexto, a reparti¢do funcional e tripartida da soberania do Estado
desponta a um s6 tempo como técnica de desconcentragio institucional do poder
e de limita¢io constitucional do exercicio da autoridade piblica, a fim de que
este se paute segundo os ditames da legalidade constitucional e da intangibili-
dade dos direitos e garantias individuais e coletivos. Vé-se, assim, que o ideério
da separacdo de poderes consubstancia muito mais uma doutrina politica para
contengdo do exercicio da autoridade a servigo da concepgao liberal do Estado
de Direito e dos direitos do homem por esse assegurados, do que propriamente
uma teoria juridica dotada de cientificismo e essencial a existéncia do Estado
enquanto comunidade politica abstrata, que de resto experimentou no curso de
sua evolugdo histérica variadas expressoes orgénicas ¢ refletoras das variantes
fenomenoldgicas do poder politico. Contudo, a pregagio separatista foi histo-
ricamente erigida 4 condi¢do de dogma juridico a embasar os regimes consti-
tucionais democraticos € antiabsolutistas, sem, € claro, que lograsse atender em
toda linha aos rigores da dogmatica legalista. E esse desvirtuamento de finali-
dade histérica restou exacerbado com o principio da indelegabilidade das
fungbes primarias de cada um dos Poderes do Estado e, ainda, com o postulado
da ndo-ingeréncia nas respectivas esferas de atribuigdes entre as institui¢des
governativas, os quais figuraram expressamente nas Constitui¢des brasileiras
de 1934,.de 1946 e de 1967. Essa retrospectiva é bem formulada por NASCI-
MENTO SILVA, que expde a propésito da tese d¢ MONTESQUIEU: “Visava
o filosofo francés com sua criagdo, antes de tudo, a modificacdo do absolu-
tismo estatal, contra o qual o espirito de seu tempo se rebelava por todas as
formas. A teoria da separagdo de poderes nao era diversa das demais demons-
tragées contra a monarquia absoluta. Mas, é caprichosa a sorte das idéias...
Assim, a teoria engendrada a toda a aparéncia para solapar o absolutismo
real superou o fato historico contra o qual se dirigia, e transformou-se em

verdade dogmadtica... O certo é, assim, que a teoria de Montesquieu da sepa-

ragdo dos trés Poderes do Estado sobreviveu a época para a qual fora editada,

adquirindo maior rigorismo com a adogdo do principio da indelegabiliade de

fungées e da nao ingeréncia entre os orgdos exercentes da soberania...”*

. **?Avultam, pois, as precariedades tedrico-juridicas do principio da separagdo
de’poderes, se se pretender algd-lo a posi¢do de um postulado dogmético de
e"s't_rufura‘géio do Estado. Vale reparar, com efeito, que a especializagdo funcional
dalsoberania em trés Poderes distintos e independentes ndo corresponde a
diferengas'ontolégicas entre as funcdes ditas legislativa, executiva e judicial, E

4 NASCIMENTO SILVA, LUIZ GONZAGA, no ensaio A delegacdo de poderes legislativos
na jurisprudéncia norte-americana, na Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros, vol. 45,
mar¢o:de~1974, pags. 71-72. Convém consultar, ainda, nessa linha de exposi¢ao, o ensaio de
NELSON SALDANHA * O Estado moderno e a separagdo de poderes”, Ed. Saraiva, 1987.
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que, a rigor, o poder estatal exerce-se em apenas duas dire¢des fundamentais,
sendo uma no sentido da criag@o ou modificagdo do direito (fun¢do normativa)
e a outra no sentido da aplicacdo do direito (fungdo de execugdo), que a
doutrina norte-americana, com inteira procedéncia, distingue entre rule making
e law enforcement. Queremos dizer com isso que, em essé€ncia, as fungdes
jurisdicionais e administrativas sdo indistintas, posto que ambas se propdem a
aplicag@o concreta do direito positivo, ou dos principios e valores dele emer-
gentes, ndo tendo por finalidade precipua a criagio da norma agendi, isto cm
que pese o maior ou menor indice de subjetividade que subjaz a atividade de
interpretar e aplicar as regras abstratas ou legisladas. Manifestamos, com isso,
nossa adesdo a corrente doutrindria que, dessa forma, concebe apenas 2 (duas)
fungdes essenciais do Estado, sendo uma criadora e outra aplicadora do direito
positivo, em sinal de retificagdo da cldssica teoria tripartite celebrizada por
MONTESQUIEU. Nesse particular aspecto, pensamos juntamente com GEOR-
GES BURDEAU® e HANS KELSENS®, entre outros estudiosos, que ndo vis-
lumbram diferenca de esséncia entre as fungdes judicial e executiva. O reno-
mado mestre da Universidade de Paris cognomina-as ambas de fung¢do admi-
nistrativa, portanto, de aplicagdo das deliberagdes normativas, em contraste ao
que designa de fungcdo governamental, que se identifica por introduzir ou
modificar comando de conduta no ordenamento juridico. A sua vez, embora
com certos temperamentos, observa o consagrado mestre da Escola de Viena
que — “o conceito de legislagcdo se identifica com a producdo, criacdo e
positivagcdo do direito, enquanto que a atividade individualizada do Estado
encerra a aplicacdo do Direito” .

Considerando, pois, que o exercicio da soberania do Estado reparte-se entre
a positivagio das regras juridicas e a sua implementagdo, que correspondem
respectivamente a fungdo normativa e a funcdo de execugdo das normas de
direito, fica patente que a idéia de separagdo tripartite de poderes dissocia-se
de qualquer rigor cientifico no que tange a natureza mesma de cada uma das
trés fungdes cldssicas. Sua elocubracdo deve-se, como ja visto, ao escopo de
estabelecer um mecanismo de controle reciproco entre os chamados trés Pode-
res, para fins de salvaguarda da liberdade, um sistema, enfim, de freios €
contrapesos (checks and balances), segundo a consagrada expressio do direito
norte-americano. Repare-se, com efeito, pondo-se em cotejo a fungdo adminis-
trativa e a judicante, que ambas acham-se dedicadas a concretiza¢do das normas
juridicas, seja, no primeiro caso, no interesse dos servigos piblicos, seja, na via
jurisdicional, para a composi¢do dos conflitos de interesse e recomposi¢io da

5 BURDEAU, GEORGES, Traité de Science Politique, Ed. Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 1970, tomo S, pdg. 379. '
6 KELSEN, HANS, Teoria General del Estado, Ed. Nacional, México, 1975, pag. 301.
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paz social. A distingdo que pode ser apontada entre uma e outra dessas funges
de concregao da ordem juridica, longe de tocar no 4mago de cada uma delas,
reside na maior ou menor extensdo da eficdcia conclusiva que possa ser
ostentada por cada uma dessas fungdes no mister de tornar a ordem juridica
efetiva. Assim, nos ordenamentos que adotam o sistema do controle judicial
da constitucionalidade das leis e da validade dos atos do Poder Piblico
(sistema da judicial review) confere-se aos 6rgaos do Poder Judicidrio a prer-
rogativa de formular em cardter definitivo e com conclusividade a interpretaco
e aplicagio das regras de direito, desse modo atribuindo-se aos juizes e tribunais
a supremacia para declarar o que é o direito (what the law is). E certo que a
fung@o jurisdicional se estrema da sua congénere executiva em razio do poder
conclusivo final (final enforcing power) de que se revestem, ou podem rever-
tir-se, seus enunciados. Em conseqiiéncia, quanto menor for o grau de conclu-
sividade dos pronunciamentos judiciais, o que se d4 nos sistemas juridicos que
adotam, em maior ou menor escala, o principio da supremacia parlamentar, ou
as variadas espécies de contencioso administrativo, tanto menor sero as dife-
rencas a apartarem a fungéo judicial da fungdo executiva. Tal fenémeno avulta,

muito especialmente, nos sistemas legais que atribuem a variados orgdos e
agéncias integrantes do Poder Executivo competéncias para dirimir controvér-

sias e conflitos de interesses, isto ndo apenas entre particulares e a Administra-

¢ao Publica, mas também entre litigantes privados, aproximando-os do cléssico

modelo de solugdo judicial.” O que se cuida nesse terreno, portanto, nio é de

se estremar as triplices fungdes estatais com base em tragos distintivos que-
digam com a natureza mesma de cada uma dessas fungdes, mas sim em

especializar, sob o ponto de vista funcional, os departamentos organicos do

Estado para o exercicio predominante (jamais exclusivo) das competéncias

respectivas. E isto através de um mecanismo de reciproco controle, uma vez
que a concentragdo de poder € vista secularmente como a base de todas as
tiranias e do arbitrio, segundo a festejada licio de MADISON, um dos conven-

7 Vale transcrever, a propdsito, a esclarecedora observagio do Professor americano RAY
BROWN, ao sustentar: “There is no sufficient clarity effectively to differentiate the judicial
and the administrative functions and so to place them in their proper respective departments.
Administrative bodies have been given power to decide controversies between the state ant
individuals and between private disputants, which nevertheless held to be non-judicial in
character as long as the power of enforcement is left with the Courts and a modicum of judicial
review is still available.” (apud GELLHORN & BYSE, na obra. Administrative Law — cases
and comments, Ed. The Foundation Press, 62 edigdo, 1974, pag. 103). Para um desenvolvimento
do tema, pode-se utilizar o estudo de nossa autoria — SIQUEIRA CASTRO, CARLOS RO-
BERTO, “The non-delegation doctrine in the American Constitutional Law”, publicado, no

Brasil, na Revista Arquivos do Ministério da Justica, ano 1979, vol. 149, notadamente as fls.
105a 114.
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cionais de Filadélfia.’ Por essa razdo, a doutrina da separagao dq poderes ’acab'otu
desaguando na concepgao sistémica de freios ? cgntr.ape.sos,. denfando ha'm.u_lsz
de ser um projeto rigido de partilha de competéncias mstitucionais para erigir
em técnica de protegdo da liberdade contra os abus.os’d.a autqu_dade. 5
E certo, por outro lado, a despeito d? leltu’rg hlstprlga opgm]al que ra ]152;
lizava a tese separatista, que a convivéncia poh.tlca e instituciona elnt;e os’]
Poderes terminou por acatar as praticas mais le’CI"S?.S de muitua cola or'flgaf)ss;
especialmente, de reciproco controle. entre 0s 6rgaos e agentes e;taga;s, :1 o
como exigéncia incontorndvel do regime democratlc(},.que, de or dm;m(;,]
tolera o absolutismo ou a incontrastabilidade do exercicio da autorida e. Nessa
ordem de idéias, o sistema de freios e contrapesos ou d? controles reczpr?cods,
consoante cunhado pelo constitucionalismo norte:amencano na ConvengS(I)E I-e]
Filadélfia em 1787, traduz a pioneira adogdo da formula de MONTESQ o
na primeira Constitui¢do formal da era modem’a,' mas tornando-a pzrmezivei—,
sob o influxo do discurso de inspiracdo democratica contra o zibuso e azll ozl
dade, a multiformes mecanismos de controles externos, também chamado he '
controle interérganos, pelo qual cada um dos Poderes c}o. Estado deserr:;xani az;
variados tipos de papel fiscalizador em face do exercicio dztis compe errllf) s
exercitdveis por parte dos demais Podefes assocmdo?. A tra um{: (éssistimi—
‘percepgdo colaboracionista e de interacao entre os 'Ijres Podert?s, o s
¢do brasileira de 1988 nao. mais consente a ortodo.x.za Separatista, a pon ce
haver suprimido a tradicional vedag@o de mdeleggbnglMgdg das func;oest pt:lci}r) as
de cada Departamento especializado d-a soberania, cmgmdo:se. aes atre S,i °
art. 22, que — “s@o Poderes da Uniiiq,, u.zdegendentes e harmonicos en res ,da
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. E }aem verdade que o tprm(;:epnoSsa
separagdo de Poderes segue sendo, entre nés, um postulado v.e;u or ossa
organizagio politica, eis que incluido, no § 42 do art. 60 da. Copstl ‘1§ao., e
as matérias insuscetiveis de deliberagdo por emenda constitucional, designadas
de clausulas pétreas.

g A histérica adverténcia de MADISON acha-se assim verberada: “?‘he accumulation (Z‘ L;II

powers, legislative, executive and judiciary in the same hands ... may justly be pr.onousr:lcﬁ] é de

very definition of tyranny” (Cf. MADISON, HAMILTON and JAY, The Fedgralzst, n247, Ed.

New American Library, New York, 1961). .

9 E oponuno reconhecer que, no Brasil, ressalvado o hiato .representaQO' pela Carta de 19';:1

‘todos os diplomas constituintes do passado vedaram, implicita 01.:i expllcltament(e:,O :ztitlrsingsﬁ -
nci oes tipicas iado, sendo certo que as

réncias de fungdes tipicas de um Poder a outro Poder associado, C i

de 1934 (art. §9 e §§ 12¢ 29), de 1946 (art. 36 € §§ 12 29), de 1967 (art. 6% ¢ paragﬁifc;éunlz(;;

e de 1969 (art. 62 e pardgrafo tinico) fizeram-no por expresso, a gxemplo da conheci a _n;l .

constante da Carta Politica de 1967: “Sdo Poderes da Unidq, independentes € i.larmo’mcda,d o

Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Salvo as excecdes previstas nesta Constitui¢do, € ve

" a qualquer dos Poderes delegar atribuicoes; quem for investido na fungdo de um deles, ndo

poderd exercer a de outro”.
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As atividades de controle interorganos despontam, assim, nfio s6 entre nés,
mas também nas nag¢bes do mais destacado desenvolvimento politico-constitu-
cional, como essenciais ao Estado Democratico de Direito. E digno de nota,
nesse sentido, que KARL LOEWENSTEIN, o festejado mestre da Universidade
de Muniche, em sua magistral Teoria da Constitui¢do, inclui a funcdo de
controle dentre as mais relevantes na visdao pés-moderna da Teoria do Estado
neste fim de século, a ponto de asseverar que — na realidade politica, o interjogo
e a interacdo entre o governo e o Parlamento constituem o miolo do processo
de poder, de tal modo que a historia do Estado Constitucional, desde suas
origens, tem sido a busca perene da formula mdgica para o estabelecimento
de um equilibrio ideal entre o governo e o Parlamento, e que assegure o mais
possivel aindependéncia do Parlamento e elimine o mais possivel a influéncia
dos detentores do Poder Executivo sobre o exercicio das funcées de repre-
sentagdo popular das Casas Legislativas. 10

Exemplariza esse género de atribui¢bes de fiscalizacdo externa entre os
Poderes organicos da soberania o veto do Presidente da Repiiblica a projetos
de lei aprovados pelo Congresso Nacional; o controle da constitucionalidade
dos tratados, das leis e dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio; as
atribui¢des congressuais referentes a aprovagdo prévia para a nomeabilidade de
altas autoridades da Repiiblica, a exemplo do Procurador-Geral da Republica,
de embaixadores e dirigentes do Banco Central; além da competéncia da Casa
Legislativa para o julgamento de crime de responsabilidade do Chefe da Nagio.
Ha de incluir-se nesse elenco de atribui¢des de controle interorgano a compe-
téncia para o exercicio do controle externo, a cargo do Congresso Nacional, a
ser concretizado com o auxilio indispensével do Tribunal de Contas, consistente
na — fiscalizag@o contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimo-
nial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacio das subvengoes e reniincia
de receitas, a que alude o art. 70 da Constituigdo Federal promulgada em 1988.
.. Visto isso, € de indagar-se como se situam as competéncias constitucionais
e legals dos Tribunais de Contas em face do principio da separagdo funcional
de, poderes do Estado, que é o tema desta exposi¢do.

Creio ndo haver divida, em primeiro lugar, de que as Cortes de Contas em
todd a* ‘Federagio ndo exercem, de ordinério, fungdo de natureza legislativa ou
f!,?sf,.ﬂ}f}?n 0 do direito, ndo obstante integrarem a estrutura das Assembléias de

- representa gao popular. Para fins de animar o debate, é digno de constatacio,
contudo .que tanto a Lei Federal n® 8.443, de 16 de julho de 1992, quanto a Lei
Complementar Estadual n? 63, de 12 de agosto de 1990, consistentes, respecti-

10 Cf. Teoria de la Constitucién, Ed. Ariel, Barcelona, 22 edigdo, 1976, pags. 222-223.
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vamente, nas Leis Orgénicas do Tribunal de Contas da Unido e do:Estado do
Rio de Janeiro, dispuseram competir a ambas essas Cortes de.Contar o exercicio
do poder regulamentar. A toda evidéncia, porém, nao se cuida; ai, do poder
regulamentar em sentido estrito, para fins de edi¢do genérica de regulamentos
com vistas a fiel execugdo das leis, o que constitui prerrogativa inerente e
exclusiva das Chefias do Poder Executivo nas instancias de governo: na:Eede-
ragdo, a teor da matriz contida no art. 84, IV, da Constituigao. Trata-sejisto
sim, de atribui¢do administrativa de cardter normativo, que se consubstancia
com a elaboracdo do Regimento Interno desses Orgaos Colegiados ou para.a
edicdo de deliberagdes ou resolugdes tendo por objeto o funcionamento de-seus
servigos ou constitutivas de seus pronunciamentos no ambito das competéncias
conferidas pela Constitui¢do. Nessa visdo técnica e estreita, ndo € dado aos
Tribunais de Contas editar validamente, a qualquer titulo, regras de direito,
sejam elas independentes ou regulamentares, mas que sejam abstratas e conte-
nham imposi¢io de obrigacdes dirigidas a terceiros, sejam eles administradores
publicos ou particulares administrados.

Com efeito, os Tribunais de Contas de todo o pais exercem, primordial-
mente, fungdes relacionadas com a aplicagdo ou concreg@o das normas juridicas
produzidas pelas Casas Legislativas, sejam elas de natureza judicante, porém
ndo jurisdicional, sejam elas de natureza tipicamente administrativa. Permi-
tam-me aprofundar essa ordem de questdes. Afirmo, em primeiro lugar, funcédo
judicante ou de aplicagdo judicatoria das leis, porém ndo jurisdicional, por
que o Tribunal de Contas nzo integra o Poder Judicidrio, nem substitui os 6rgdos
da Justica na emissao de julgamentos definitivos acerca de questdes envolvendo
lesao ou ameaca de les@o a direito, a0 amparo da garantia da inafastabilidade
da tutela jurisdicional, consoante inscrita no art. 5%, inciso XXXV, da Consti-
tuicdo da Republica. Exemplifica essa aplicagdo de cardter judicatdrio a com-
peténcia para apreciar anualmente as contas dos Chefes do Poder Executivo da
Unido, dos Estados e dos Municipios, bem como para julgar as contas dos
administradores e demais responsédveis por dinheiros, bens e valores piblicos,
na forma contemplada no art. 71, incisos I e II, da mesma Lei Maior.

Esse aspecto parece-me de superlativa importancia no tema da separacao
de poderes em conjugacdo com as atribui¢des constitucionais do Tribunal de
Contas. Acredito ser intocavel a possibilidade de revisdo judicial das decisoes
desse importante Colegiado integrante da estruturacao legislativa no campo da
fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentdria, operacional e patrimonial. Con-
siderando-se que o saudavel principio da livre acessibilidade ao Poder Judicidrio
mereceu reforgada contemplagdo no art. 52, inciso XXXV, da atual Constitui¢@o,
que af incluiu, a titulo de inovagdo, ndo apenas a prote¢do dos juizes e tribunais
para as lesdes a direito, mas também a tutela jurisdicional ante a simples ameaga
em potencial de qualquer agravo 2 esfera juridica individual ou coletiva, nao
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ha duvidar que as decisdes das Cortes de Contas em todo o pais sujeitam-se,
em linha de principio, 2 judicial review, isto quando estiver em questao direitos
e garantias fundamentais. Assim, por exemplo, os processos de apuragdo de
responsabilidade, em caso de ilegalidade de despesa ou de irregularidade de
contas, para fins de aplicagdo das sangdes legais, inclusive multa proporcional
ao dano causado ao Erdrio, segundo o disposto no inciso VIII do art. 71, héo
~de observar necessariamente o principio do devido processo legal, do qual se
irradiam os postulados do contraditorio e da ampla defesa, a teor do preceituado
no art. 59, incisos LIV e LV, da Constituicdo da Repiblica, sem esquecer a
" necessidade de motivagdo suficiente para o aperfeicoamento da decisdo comi-
natéria da penalidade. Nessa, como em tantas outras situagdes de desvio de

legalidade formal, caber4 sempre a intervengio corregedora do Poder Judicidrio

conducente 4 prevengio ou reparagdo de lesdo a direito individual.

Contudo, no que concerne ao mérito propriamente dito de atos especiali-
zados de controle externo a cargo do Tribunal de Contas, quando revestirem-se
de natureza inequivocamente politica, sou inclinado a pensar que a Corte de
Contas esta constitucionalmente investida de autonomia técnica e de prerroga-
tivas priyativas e insub-rogdveis pelos demais Poderes do Estado. Desse modo,
a titulo de ilustragdo, o contetido e as conclusdes do parecer prévio acerca das
contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, com supedaneo no
art. 71, I, da Lei Maior, traduz um nicleo de mérito-técnico deixado 2 delibe-
ragdo exclusiva do Tribunal de Contas, como tal imperturbavel pelos demais
Poderes, até mesmo pela via da revisdo judicial. No rigor juridico, ndo creio se
possa, a pretexto da tutela judicial quanto a direitos individuais ou coletivos,
se pretender substituir esse parecer técnico, cuja emissdo € da privativa da Corte
de Contas, por outro ato de apreciacio opinativa da alcada de 6rgaos do Poder
Judicidrio. Nessa ordem de convicgdes, penso que esteja perfeitamente subsis-
tente a posi¢do moderada do Supremo Tribunal Federal, conforme expressa no
Julgamento do Recurso Extraordinario em mandado de seguranca n2 55.821, no
ano de 1967, envolvendo litigio entre o Tribunal de Contas do Parand e seu
Presidente e o Estado do Paran, de que foi Relator o saudoso Ministro VITOR
g\IbU!NES LEAL — cuja ementa enuncia: “Salvo nulidade decorrente de irre-
gulartdade formal grave ou de manifesta ilegalidade, é do Tribunal de Contas
boctt))‘nizpetencm exclusiva para julgamento das contas dos responsdveis por
haveres . publicos” ! E assinaldvel, ainda, que os Tribunais de Contas, na
@.f?xﬂ??}ﬁ gio embasamento legal dos atos de gestdo financeira e patrimonial dos

entesﬂestatals .0 que constitui preliminar insuperdvel para a verificagdo da
legalldade dos procedlmentos resultantes em despesa pubhca podem apreciar

11O acérddo acha-se transcrito na Revista Forense, vol. 226, pag. 81.
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a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico, a teor do enunciado
da simula 347 do Supremo Tribunal Federal. Fazem-no, contudo, sem carater
de conclusividade e sob a eventual censura do Poder Judiciario, no d&mbito do
controle judicial difuso da constitucionalidade das normas juridicas.

De outra parte, as Cortes de Contas exercem variadas fungdes de aplicagdo
do direito de molde genuinamente administrativo, onde se incluem toda sorte
de diligéncias, inspegdes e auditorias de natureza contdbil, financeira, orgamen-
taria, operacional e patrimonial, além da prestagdo de informagdes e de relaté-
rios trimestrais e anuais ao Poder Legislativo, na esteira do art. 71, incisos IV
e VII, e § 42 da Constitui¢io Federal. Todas essas atribui¢des, por isso que
oriundas de imperativo constitucional, ndo podem sofrer a agio inibidora por
parte de qualquer dos Poderes do Estado, uma vez que visam permitir o pleno
exercicio da fungdo fiscalizatoria em face da administragio da receita e despesa
publica, que sdo exercidas pelos trés Poderes da Repiblica. Com efeito € da
incumbéncia insubtraivel do Tribunal de Contas ﬁscalizar o Executivo, o Judi-
cidrio e o préprio Legislativo, de cuja estrutura € integrante, em tudo quanto
respeite 2 fiscaliza¢@o contébil, financeira e patrimonial.

Impende reconhecer, neste passo, que as competéncias para a efetivagdo
do controle externo atribuidas ao Tribunal de Contas foram sendo gradativa-
mente ampliadas desde a sua pioneira previsdo na Constitui¢io Republicana de
1891. E assinaldvel que, em boa hora, essas atribui¢des restaram sobremodo
dilargadas no estatuto supremo de 1988, se posto em cotejo com o antecedente
diploma outorgado pelo regime militar. Assim € que, enquanto a Carta Politica
objeto da Emenda Constitucional n 1, de 1969, limitava-se a declarar, no art.
70, competir ao Congresso Nacional a — “fiscalizagdo financeira e or¢camen-
téria da Unido”, a nova Constituicdo alude, por expresso, as enfidades da
administragdo direta e indireta, bem como 2 generalidade dos administradores
e demais responsdveis por dinheiros, bens e valores publicos, como, ainda, as
contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital a Unido par-
ticipe, além da referéncia categérica a aplicagio de quaisquer recursos repas-
sados pela Uniao mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos
congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio. A par dessa
ampliagio do 4mbito da fiscalizagdo a ser exercida pela Corte de Contas, a Lei
Maior de 1988 torna extensiva a prépria substancia do controle externo, a ponto
de deixar explicito que essa atividade ndo se circunscreverd, doravante, a mera
apreciacio da legalidade formal da administragdo dos valores publicos, de
molde a abranger, sobremais, o exame quanto 2 legitimidade e a economicidade
dos atos de ordenagdo da despesa piblica. Além disso, o estatuto supremo
determinou competir ao Tribunal de Contas a apreciagio, para fins de registro,
dos atos de admissdo de pessoal a qualquer titulo, isto com o translicido
propésito de bem garantir a observancia dos requisitos constitucionais de in-
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vestidura nos cargos e empregos das entidades estatais. Essa previsdo compe-
tencial permitiu que o Tribunal de Contas da Unido desferisse um golpe de
morte no nepotismo que tantos maleficios trouxe & Administragdo Piblica em
nosso pais. Assim € que, antecipando-se até mesmo ao julgamento definitivo
do Supremo Tribunal Federal, conforme proferido nas a¢des diretas de incons-
titucionalidade — ADINs n%s 9, 236 e 245, manifestou aquela Egrégia Corte
de Contas, inclusive em enunciado j4 sumulado, o entendimento de que admis-
sdo em empregos nas entidades da administragdo indireta, notadamente nas
empresas publicas e sociedades de economia mista, dependem, por igual, de
aprovagio prévia em concurso piblico. Por fim, vale destacar que o novo
diploma supralegal, além de haver transformado o principio da moralidade
administrativa num epicentro axiolégico dentre os valores que informam a
Administragéo Piblica, deixou a Corte de Contas permanentemente aberta e
solicita aos questionamentos provindos da sociedade civil, em especial as
denuncias populares de irregularidades ou ilegalidades que sejam manifestadas
por qualquer cidadao, partido politico, associagdo ou sindicato, conforme o
disposto em seu art. 37 e 73, § 22 Acrescente-se que o prestigiamento consti-
tuinte as fungdes excelsas da Corte de Contas chegou ao extremo de ingerir-se
na executividade dos titulos extrajudiciais que consubstanciem débitos ou mul-
tas decretados pelo 6rgdo colegiado incumbido do controle externo, como se
infere da norma do art. 71, § 39, da Lei Maior, .0 que, de resto, se afigura até
mesmo despiciendo, considerando-se que o conceito infraconstitucional de
divida ativa, tal qual exposto no art. 2¢e § 2¢da Lei 6.830/80, j4 seria abrangente
para compreender os créditos assim constituidos.

De todo modo, na perspectiva evolutiva ora apreciada, tem oportunidade
reconthecer que a Constitui¢io de 1988 emprestou inteira ressonancia as teses
sustentadas pelo saudoso Ministro SEABRA FAGUNDES, com o alto propé-
sito de dotar a Corte de Contas de competéncias e condi¢des operacionais que
permitam a pronta constata¢do e corregdo de praticas condendveis e ndo con-
dizentes com a moralidade administrativa. Nesse sentido, j4 advertira o juris-
consulto pétrio nos idos de 1986: “E preciso que os Tribunais de Contas passem
a ser outros que néo os que so hoje. E preciso ampliar as atribui¢des das Cortes
de Contas, de sorte a torna-las mais do que orgios de controle formal e contébil
‘clgs\atlv1dades da administragdo publica, 6rgdos com poderes para a constatagio
e a,correcio de préticas menos condizentes com a moralidade administrativa.
Ass1m £ que se impde cometer-lhes a verificagdo obrigatéria da realizagdo
efetlva das obras piblicas, com o confronto entre os valores nela realmente
despendldos € os valores das dotagGes a ela destinados nominalmente. Essa é
uma das solugdes mais importantes que é preciso dar aos Tribunais de Contas,
para que eles possam verificar se, na realidade, foram gastos os valores que,
teoricamente, deveriam corresponder ao custeio dessas obras. O mesmo dever
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de constatagio teria que ser adotado para as aquisi¢des de bens, inclusive de
equipamentos, de servigos, veiculos, maquinas de escritério, aparelhagem hos-
pitalar etc., quando houvesse excedentes da rotina modesta do dia-a-dia. Atri-
buir-se aos Tribunais de Contas, entre outros poderes, o de confrontar, no caso
de obras piiblicas e de contratagdo de servigos, a correspondéncia efetiva entre
o valor despendido e o custo da obra construida, entre o mérito do servigo
prestado e a remuneragao atribuida ao prestador, revelando mais rlgor no poder
de inspegio direta.'> Com efeito, as inovagoes introduzidas pela nova Consti-
tuicdo representam, sem divida, um avango aprecidvel, aptas a transformar o
Tribunal de Contas numa espécie de antena transmissora de juizos, ndo apenas
de legalidade formal, mas também de mérito administrativo e da compatibili-
dade moral dos atos de gestdo patrimonial e financeira, a serem, apenas nas
hipéteses indicadas na Constitui¢do, posteriormente reavaliados pela judica-
tura politica a cargo do Congresso Nacional.

Outro tépico que tem suscitado acalorados debates a propésito das relagoes
entre o Tribunal de Contas e os érgdos e entidades do Poder Executivo tem a
ver com a questdo do chamado controle prévio dos editais de licitagdo publica,
bem como com a possibilidade juridica de sustagdo dos procedimentos licita-
térios considerados inconsentineos com a legalidade. Sabido que a Corte de
Contas nio integra a Administragdo Piblica — nem seria recomendavel que o
fizesse —, ndo se lha aplica, de ordindrio, nas atividades de controle externo,
o verbete da Stimula 473 do STF, segundo o qual os 6rgaos administrativos —
“podem anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem
ilegais, ... ou revogd-los, por motivo de conveniéncia e oportunidade, respei-
tados os direitos. Sou de opinido, no primeiro aspecto cogitado, de que a forma
mais direta e segura de evitar a consumagdo de ilegalidades e a violagdo do
canone da moralidade estd em se permitir a apreciacdo dos editais licitatérios
ainda antes da abertura do certame concorrencial. E natural, contudo, que tal
exame somente se efetuard apGs a respectiva publicagdo oficial do mesmo, a
menos que haja procedimento de consulta prévia, de iniciativa exclusiva do
6rgdo ou entidade interessada na promogdo da licitagdo, acerca de cldusula de
habilitacdo ou critério de julgamento a ser incluido no edital ainda em fase de
gestacio administrativa. Essa compreenséo da matéria, quero acreditar, resguar-
da a um s6 tempo as esferas de competéncias préprias do Poder Executivo e
da Corte de Contas, além de emprestar adequada aplicago a norma do art. 113,
§ 22, da Lei 8.666/93. Devo destacar, por ser de justica, que esse entendimento
constou da tese apresentada perante o XVI Congresso dos Tribunais de Contas

12 Cf. conferéncia do saudoso jurista pétrio proferida em 1986 no Tribunal de Contas do Estado
de Sdo Paulo, sob o titulo “Controle prévio e controle posterior”, publicada na Revista de
Direito Piblico, vol. 89, pag. 199. .

123



do Brasil, no ano de 1991, pelo eminente Conselheiro REYNALDO SAN’AN-
NA, que até recentemente sobremodo ilustrou e dignificou o Tribunal de Contas
do Estado do Rio de Janeiro. ~

Quanto ao segundo aspecto em cogitagdo, alusivo 2 sustagio dos procedi-
mentos licitatérios, estou a crer que a questdo soluciona-se a partir da literali-
dade do texto constitucional, na dic¢do do art. 71, inciso X, e § 1. Assim, em
se tratando de ato ou sucessdo de atos impugnados, que nesse caso consolidam
um procedimento administrativo, € dado ao Tribunal de Contas efetuar, direta
e imediatamente, sua sustagdo. O edital de licitagdo, como, de resto, a genera-
lidade dos atos praticados na tramitagio do procedimento licitatério, sdo, bem
por isso, sustdveis mercé da intervengdo corregedora da Corte de Contas. Porém,
em se tratando de contrato, portanto de ato juridico bilateral e negocial, o ato
de ‘sustagdo deverd ser adotado pelo Congresso Nacional, que solicitard, de
imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis. Cabe indagar-se, aqui,
todavia, sobre como se h4 de proceder, a luz do § 22do art. 71, da Constituigdo,
na hipétese de o Congresso Nacional ou o Poder Executivo ndo atenderem 2
recomendagdo do Tribunal de Contas no prazo de noventa dias, considerando
que, para essa eventualidade, determina a Lei Maior, em mandamento tio
sucinto quanto categérico, que o Tribunal de Contas decidird a respeito. Neste
ponto, meu entendimento afina-se com o do ilustre e estimado colega de Sdo
Paulo, CELSO BANDEIRA DE MELLO, para quem a decisdo e as providén-
cias da Corte de Contas assumirdo, em tal conjectura, cariter autdnomo e
definitivo.”® A ndo ser assim, estar-se-ia fazendo letra morta daquele comando
constitucional e esvaziando-se por completo o permissivo da intervengdo sub-
sididria do 6rgéo constitucional de controle externo para suprimento da inércia
dos Poderes em causa. .

Destaco, por derradeiro, a problemitica gerada com a competéncia amplia-
da para apreciar a concessdo de aposentadorias, reformas e pensdes dos servi-
dores publicos, inclusive para outorgar ou negar o registro do ato concessivo
da inatividade, com as conseqii€ncias dai advindas, a teor do art. 71, III, da
Constitui¢do Federal. Merece mengédo, neste passo, o Acérdio do Supremo
Tribunal Federal no Mandado de Seguranga originario n® 21.466, impetrado
contra ato do Tribunal de Contas da Unifo, em cuja ementa 1&-se:

“Com a superveniéncia da nova Constituigio, ampliou-se, de modo
extremamente significativo, a esfera de competéncia dos Tribunais
de Contas, os quais, distanciados do modelo inicial consagrado na
Constituigao republicana de 1891, foram investidos de poderes mais
amplos, que ensejam, agora, a fiscaliza¢iio contabil, financeira, orca-

13 Cf. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, o artigo Fungcdo Controlada do Tribunal
de Contas, publicz_ido na Revista de Direito Publico, vol. 99, pag. 163.
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mentiria, operacional e patrimonial das pessoas estatais e das entida-
des e érgdos de sua administragd@o direta e indireta..

No exercicio da sua fung¢do constitucional de controle, o Tribunal
de Contas da Unido procede, dentre outras atribui¢des, a verificagdo
da legalidade da aposentadoria, € determina'— tal seja g.siguagﬁo
juridica emergente do respectivo ato concessivo — a cfgtl_vagao, ou
ndo, de seu registro. St

O Tribunal de Contas da Unido, no desempenho dessa .especifica
atribuicdio, ndo dispde de competéncia para progeder a qualguer, ino-
vacdo no titulo juridico de aposentag@o submetido a seu exdme:: :

Constatada a ocorréncia de vicio de legalidade no ato concessivo
de aposentadoria, torna-se licito ao Tribu.nal.de .Conta_s da Uriiﬁb;—
especialmente ante a ampliagdo do espaco institucional de sua.atuagao
fiscalizadora — recomendar ao 6rgido ou entidade competente. que
adote as medidas necessdrias ao exato cumprimento da lei, evitando,
desse modo, a medida radical da recusa do registro. o e

Se o 6rgio de que proveio o ato juridicamente viciado, agindo:no\s
limites de sua esfera de atribuigGes, recusar-se a dar execugdo.a
diligéncia recomendada pelo Tribunal de Contas da Uniﬁo,i;—;;_rgaﬁr—
mando, assim, o seu entendimento quanto a plena legalidade da
concessio da aposentadoria, caberd a Corte de Contes, entao,; pronun-
ciar-se, definitivamente, sobre a efetivagdo do registro” .. ..,

. 1y

Vé-se, pois, que o pronunciamento do Tribunal de Cor}ta§ acerca da con-
cessdo de aposentadorias é vinculante tanto para os 0rgaos pubhco§.__‘q‘ anto para
o servidores interessados. Todavia, por envolver questdes de legahdgjg% ;e::;s,t_r1t~a,
é natural que aqueles prejudicados com a decisdo da Corte de C'on@gﬁpgicmlerao
recorrer ao Poder Judicidrio para questiond-la e obter o reconhecimento de: seus
direitos funcionais. Assim sendo, sou inclinado a pensar, ne’ssa ordem de
questdes, que esteja perfeitamente subsistente o verbrate~ da Stdmula 119 6 do
Supremo Tribunal Federal, ao enunciar que — “a revogacao ou anulagdo, pelo
Poder Executivo, de aposentadoria, ou qualquer outro alo aprovado 1_)elo
Tribunal de Contas, ndo produz efeitos antes de aprovada por aquele Tribu-
nal, ressalvada a competéncia revisora do Judicidrio” .

CONCLUSAO

Desejo concluir essas singelas observagoes externando meu ponto de vista
de que devam ser consideradas naturais, inevitaveis e peculiares aos processo

14 O ac6rdio acha-se publicado na Revista de Direito Administrativo, vol. 198, pags. 290-291.
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de acomodag@o politico-institucional as friccdes de posturas e as divergéncias
quanto a compreenséo dessas empolgantes questoes a luz da Constitui¢io, que
ora e vez irrompem nas relages entre os Tribunais de Contas e os érgios de
cupula do Poder Executivo. Se € certo, por exemplo, que o critério da econo-
micidade ndo pode ser levado ao extremo de gerar empego 2 boa execugdo dos
programas politico-administrativos de um governo democraticamente eleito,
como, também, ndo pode ensejar a substitui¢io de politicas priblicas formuladas
pelos mandatdrios do povo, ou por agentes que sejam por aqueles comissiona-
dos, pelas opinides de mérito politico que possam ser esposadas pelos membros
de uma Corte de Contas, nao é¢ menos certo, mercé do principio da razoabilidade
e da moralidade que devem informar a globalidade das agdes de governo, que
o Tribunal de Contas pode e deve impedir, pelos meios ¢ modos constitucio-
nalmente ofertados ao seu alcance, toda e qualquer ilegalidade ou irregularidade
na gestdo da receita e da despesa publicas. Inclui-se, a meu sentir, nessa
atividade de controle, com esteio nos postulados da razoabilidade e da mora-
lidade administrativa, a censura do Alto Colégio de controle externo aos dis-
péndios notoriamente supérfluos e as obras publicas suntuosas, que agridem a
consciéncia coletiva do nosso grande povo neste pais vitimado por inaceitiveis
desigualdades sociais e regionais.

O controle interérgano, de que faz exemplo a atividade fiscalizadora objeto
do denominado controle externo, €, por natureza, incémoda e indesejavel pelos
Administradores mal-intencionados e por aqueles que operam na esfera estatal
sem o devido zelo pelo patriménio da sociedade e pelas liturgias do servigo
publico. Esses gestores desqualificados da 4rea piiblica, imbuidos da visdo do
presidencialismo imperial e cesarista, que de longa data tem deformado as
instituigdes governativas em nosso pais, tornam-se nio raro criticos sarc4sticos
das diligéncias de fiscalizagdo da execugdo orcamentéria e financeira. Tais
diligéncias, como ébvio, nio devem pautar-se em sentimentos ou preconceitos
pessoais, tampouco partidarios, o que descaracterizaria a imparcialidade judi-
catéria do controle de contas e conduziria ao seu irremedidvel descrédito perante
o Poder Legislativo e a prépria opiniZo piblica, ante o desrespeito ao principio
dayimpessoalidade e da isonomia a que se subordinam todas as expressdes do
exercicio da autoridade constituida. Mas, para o administrador conscio de suas
responsabilidades, a s6 existéncia de uma Corte de Contas, ¢ a virtualidade do
escorreito e cotidiano exercicio de suas atividades fiscalizatérias, de certo
constitui fator de tranqiiilidade e confianga na operacionalidade do sistema
constitucional de gestdo das finangas e do patrimdnio do Estado. Este — ¢ sempre
bom lembrar — esté indispensavelmente radicado no canone da ética publica.
Tudo porque - bem o disse CIRNE LIMA - “q atividade administrativa é a
atividade de quem nao é proprietdrio e estd a servigo do interesse piiblico” .
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Recordo-me que aqui mesmo, no Esta \ 0, em recentes
episédios em que se verificaram desencontros de v1§§0 acerca do a'lcan(:f: .do
controle externo dos atos de gestdo financeira e patrimonial entre dlgnatarlqs
do Poder Executivo e da Corte de Contas, houve quem sustentasse, sem CC‘I'.I-,
ménia e  mingua de ilustragdes constitucionais mais e':lerr.lentafres, a préprl'a ‘
extingdo do Tribunal de Contas estadual, qui¢a a sua prl\"a.tlzagao ou a tercei-
rizagio de suas excelsas fungdes. Chegou-se ao despautenQ de apregoar, sob
imoderado delirio privatizante, até mesmo o repasse de tais atrlbulc%oes para.
empresas multinacionais de auditoria. Nada mais despropositado, sabido que a
auditoria privada, além de realizada sob encomenda e remqnerada segupdp 0s
valores competitivos de mercado, nao possui, em suas premissas c,o.merctals. de
lucro, qualquer compromisso com o interesse coletivo e com a ética pupllca.
Basta ver, nessa ordem de convicgdes, que muitos relatérios de auditores
privados de grande prestigio no mercado interno e internamgnal, encomend.ados
por dirigentes de bancos e institui¢des financeiras, que vieram em s.egu1da a
experimentar catastréfico colapso gerencial, a ponto de serem socorr.ldas com
recursos do Programa de Estimulo a Reestruturagdo do Sistema Financeiro
Nacional — PROER, instituido pela Medida Proviséria n® 1.179/95, ou que
foram liquidadas pelo Banco Central, estampavam, por espantoso que parega,
situagdes de liquidez que logo se provaram artificiais e falaciosas. E nao se
conhece, a0 menos até o dia de hoje, qualquer precedente de apuragdo de
responsabilidade, civil ou criminal, dos agentes do Banco Centra! encarregados
da fiscalizagdo do sistema financeiro nacional, tampouco € muito menos dos
representantes e prepostos das gigantes empresas de ?ludltorla privada que
efetuaram de forma grosseiramente incompetente a anéhs.e do§ bal~an<;os e das
demonstragdes financeiras dessas instituigdes sujeitast a flscailza‘ga'o governa-
mental. Portanto, a esses arautos do apocalipse das mais veneravels instituigoes
puiblicas, hd que se responder com a li¢do de LOUIS TRQTABAS e H,EAN_
MARIE COTTERET, em seu primoroso livro sobre Direito Organzentar{o e
Contabilidade Publica, a demonstrar as diferengas ético-socia'is entre 0 regime
publico e o regime privado da gestao orcamentaria e fmancelr.a, que guardar_n
entre si a mesma imensa distdncia que extrema a nogdo histérica de soberania
e o conceito romanistico da liberdade individual."® Ajunte-se, aqui, pela alta

1s Eis um excerto da exposi¢do dos festejados doutrinadores fran’ce4ses a}f:erca das diferengg;
ontolégicas e finalisticas entre o orgamento privado e 0 orcamento publico: QUDQET.? P}RI Vi l
ET BUDGETS PUBLIQUES — Ces derniéres observations montrent que st la vie privée et la
vie publique connaissent également les impératifs ﬁnancie.rs, le probléeme ne se pose pas
exactement dans les mémes termes dans les deux cas, par le fait méme que les finances publ;ques
se rapportent & un régime de droit public. S'il n’est pas possible c{e rend).*e compfte en quelques
mots de toutes les différences qui distinguent la vie privée et la vie publique, d’autant que ces .
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oportunidade, a adverténcia autorizada do insigne Ministro LUIZ OCTAVIO
GALLOTTI, do Supremo Tribunal Federal e ex-integrante do Tribunal de
Contas da Unido, ao reportar-se aos comentérios de PIMENTA BUENO em
prol da instituicdo do Tribunal de Contas j4 ao tempo do Brasil mondrquico e
da Constituicdo Imperial de 1824, na obra cléssica Direito Publico Brasileiro
e Andlise da Constituicdo do Império:

.“E concluia Pimenta Bueno: — ‘Todos os homens e paises ilustrados
sabem que ndo hd leis que afetam mais as liberdades e interesses dos
cidaddos, que dependem de maior zelo e sabedoria do Poder Legis-
lativo, do que as dos orgamentos e balangos; a respectiva discusséo
revela, pois, e orienta muito o juizo que dever formar-se das condi-
¢oes da nacionalidade’.

Se a necessidade da fiscalizagdo financeira, pelo Poder Legislativo,
com o auxilio do Tribunal de Contas, jd se fazia sentir hd cento e
vinte e cinco anos, quando publicada originariamente a obra citada,
é facil compreender a relevincia da fungdo de controle das atividades
governamentais de gestdo, em plena era assinalada pela atuagdo do
Estado-empresdrio.”'%

Mas, assim tem sido de um modo geral, drduo e conflitivo desde as origens
da Corte de Contas, hd mais de dois séculos, alhures, seja na Inglaterra e nos
Estados Unidos da América, com a instituicdo do General Accounting Office,

différences vont d’'une opposition absolue a de simples nuances, il Sfaut au moins préciser ici
U'importance et le sens de cette appartenance au droit public des finances publiques et des
budgets qui les expriment... Lorsqu’on raisonne dans le cadre de la vie privée, en retenant sa
Sorme la plus simple, celle de la vie familiale, le probléme budgétaire repose, en principe, sur
la liberté de Iindividu, et consacre cette liberté...Mais le fondement du probléme budgétaire,
et.son enjeu, c'est bien la liberté, la maitrise du chef de famille, comme du chef d ‘enterprise...
Il suffir d’évoquer I’Etat pour s’apercevoir que le probléme budgétaire ne dépend plus, comme
%r}_%cle;"g{gnunem, de sa liberté. L’Etat, puissance souveraine, affranchi de toute contrainte, est
mfu‘tre"Zie ses recettes et de ses dépenses. Mais si I'Etat doit assumer toutes les activités qui lui
incombent, il ne doit assumer que ces activités: le probléme n’est plus pour lui, comme pour
Vindividu, de choisir ce qu'il peut faire, mais ce qu’il doit faire. La gestion des finances
gubl_iqug._v est ainsi dominée par la reconnaissance des activités de I’Etat, qui, dés qu’elles sont
g dq{_i)’eznt étre assurées, coiite que coiite, c’est-a-dire financées. Il ne s’agit donc pas,
Z (zt, d’obtenir une marge de ressources supérieures  ses charges, comme dans la vie
privée; parce que ni ses activités ni ses choix ne sont subordonnés a lexistence de cette marge:
ilS"Jsoﬁtl‘i;ﬂposés para le service de l'interét général dont I'Etat a la charge.” (Cf. Droit
Budgéraire et Comptabilité Publique, Ed. Dalloz, 1972, pags. 17-19)

16 - EXtraido do“artigo *“ Awalidade do Tribunal de Contas”, publicado na Revista de Direito
Piblico, vol. 72, p4g. 5.
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superintendida pelo General Comptroller and Auditor, seja na Franca com a
Cour des Comptes, cujas competéncias, conquanto de nivel legislativo, s3o, em
vérios aspectos, ainda mais extensivas do que aquelas hoje atribuidas ao. Tri-
bunal de Contas em nosso pafs. De todo modo, reverente ao regime constitu-
cional deferido a Corte de Contas por forca dos arts. 70 a 75 da Lei Maior,
tenho para mim que ndo mais condiz com a altitude de suas competéncias e
solenes predicamentos a nogdo, um tanto simplista e ultrapassada, de que.se
trata de um 6rgdo de mero assessoramento ao Poder Legislativo. Penso que o
Tribunal de Contas deve ser concebido, assim como o Ministério Piblico com
relac@o ao Poder Judicidrio, como uma Fungdo Essencial ao Legislativo. Tanto
assim € que o art. 73 de nossa Carta Politica confere-lhe, no que couber, as
atribui¢des previstas no art. 96 do mesmo diploma constitucional, que traduzem
as competéncias privativas dos Tribunais Judicidrios e que expressam a sua
independéncia e autonomia enquanto um dos Poderes da Republica. E justo
reconhecer, até mesmo, que instituicdes desse género tendem a constituir-se
naquilo que GERARD LEBRUN ¢ BERTRAND DU JOUVENEL, em presti-
giosas obras acerca da institucionalizagdo do poder politico, designam de Ins-
tituicées quase-Poder. E o caso notério das Funcées Essenciais & Justica, a
exemplo do Ministério Publico, e da Fungdo Essencial a Soberania Legislativa,
conforme presentemente expressada pelas atribui¢des constitucionais do Tribu-
nal de Contas. Instituigdes desse porte, muito embora ndo tenham se aperfei-
coado como um auténtico Poder Orgdnico da Soberania, perseverando en-
quanto instituicdes intra-Poder, passaram a exibir, por exigéncia da evolugio
do constitucionalismo democratico, tragos que sdo peculiares aos Departamen-
tos Funcionais da Soberania, ou seja, aos trés Poderes do Estado. Por isso
mesmo, tanto o Ministério Publico quanto o Tribunal de Contas ostentam hoje
um perfil constitucional indissocidvel da sua independéncia orgénica e autono-
mia técnico-politica, cujos tracos singulares podem ser assim enumerados: a)
estruturagio bdsica em matriz constitucional; b) definicdo de principios insti-
tucionais expressivos da independéncia orginica e da autonomia técnica em
face dos trés Poderes constituidos do Estado, em tudo semelhantes aqueles
aplicdveis a Magistratura; c) regime estatutario préprio e constitucional para os
seus membros, diferenciado daquele aplicavel a generalidade do funcionalismo;
d) exercicio de fungdes institucionais e indelegaveis do Estado; e) conjunto de
garantias, prerrogativas e impedimentos singularizados; f) exclusividade de suas
competéncias em face dos demais agentes do Poder Piblico; g) competéncia
da mais alta Corte da Justica brasileira — o Colendo Supremo Tribunal Federal
— para conhecer € julgar as a¢des constitucionais impetradas contra seus atos,
a exemplo da competéncia da Corte guardia da Constitui¢do para julgar man-
dados de seguranca e de injungdo em face do Tribunal de Contas, a teor do art.
102, 1, alineas “d” e “p”, da Constituicdo da Repiblica.
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Por esse conjunto de razdes, creio poder concluir essas modestas digressoes,
parafraseando a exaltacdo do eminente Ministro do Tribunal de Contas da
Unido, LUCIANO BRANDAO ALVES DE SOUZA, em importante trabalho
monogréfico publicado em seguida a promulgacgio da nova Constitui¢do Fede-
ral, onde 1&-se: ““ Foi longa, drdua, mas afinal proveitosa, a jornada percorrida
pelo Sistema dos Tribunais de Contas no Brasil — em busca do necessdrio e
urgente alargamento de suas competéncias, visando a um melhor controle dos
dinheiros publicos. Essas competéncias estdo hoje reinscritas na estrutura
constitucional do pais... Nesse particular, o momento é, pois, de auspiciosa
expectativa. Por isso, s6 hd um caminho a trilhar: o de irmos ao encontro das
justas aspiracdes de austeridade, exacdo e rigor de toda a sociedade brasilei-

ra>.V

17 Cf. o 'ensaio “A Constituicdo de 1988 e o Tribunal de Contas”, na Revista de Informagio
Legislativa, Ed. Senado Federal, Brasilia, vol. 102, pag. 96. '
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LEGALIDADE TRIBUTARIA
O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
E A TIPICIDADE ABERTA

JOSE MARCOS DOMINGUES DE OLIVEIRA*

INTRODUCAO

Pesquisas de diversas fontes recorrentemente proclamam o que € notério:
a histérica concentragio de renda néo sé persiste como se tem aprofundado na
sociedade brasileira.

Pensamos que o sistema tributdrio brasileiro, reputado caético, bitributante,
a merecer “reforma”, tem sido um ingrediente importante da injustica social
reinante no pafs porque se presta a reforgar a inigiiidade através da injustica
fiscal.

Ora, cremos caber a doutrina um fundamental papel, uma fungio pioneira
e desbravadora, tanto quanto revisora, dos valores essenciais da ordem juridica
em geral e tributdria em especial.

Parece-nos, e temos isso sustentado em nosso Capacidade Contributiva',
que hd algumas décadas o direito tributdrio brasileiro vinha priorizando os
aspectos formais do vinculo juridico-tributario, numa perspectiva tdo intensa a
ponto de se distanciar das preocupagbes materiais do fendmeno.

Reportando-nos aos dois grandes principios do Estado de Direito: a Tgual-
dade e a Legalidade, indagamos se a &nfase na chamada legalidade estrita’
(tipicidade fechada, legalitariedade), tributarias, terd atingido o nobre fim a
que se destinava: a Democracia tributdria e a garantia de Liberdade para o
cidaddo contribuinte...

1 Direito Tributario — Capacidade Contributiva, Rio de Janeiro, Renovar, 22edigdo, 1998.
* Livre Docente ¢ Professor Adjunto de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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Evidencia-se que a legalidade, como principio formal, ndo € bastante em
si para fazer prevalecer o anseio racional do homem por justi¢a, ou seja, a
igualdade, principio material da ordem democratica, traduzida na justi¢a fiscal
e no respeito a capacidade contributiva, reconduzida esta, em boa hora, ao texto
constitucional no artigo 145 da Carta de 1988.

Constata-se que a chamada tipicidade tributdria fechada ndo raro tem sido
usada para “garantir” o amesquinhamento dos campos de incidéncia constitu-
cionais, prestando-se a validar ilegitimos “recortes” de fatos geradores e de
bases de célculo em descompasso com a realidade (e, assim, ndo “subsumidos”
a generalidade da tributago), instrumentalizando a concessdo de isengdes e a
edicdo de leis interpretativas de favor, e a perpetuacdo dos privilégios dos que
menos pagam impostos e que mais se fazem ouvir nos Parlamentos, em detri-
mento da maioria da populacdo que sempre é chamada a pagar mais pela
inctria ou pela ma-fé dos administradores da coisa publica e gestores da
despesa.

Os estudos de KLAUS TIPKE na Alemanha confirmam o diagndstico em
outro ambiente cultural e nos animam a propor um.novo patamar para a
legalidade tributéria, no qual possa ela, mercé da interpretagio cientifica, melhor
servir & causa da Democracia, sempre inspirada na idéia de proporcionalidade
traduzida na relagio meio-fim que hd de presidir sempre a analise da legitimi-
dade dos atos estatais.

PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio juridico da proporcionalidade consiste na exigéncia de adequa-
¢30 dos atos estatais aos fins estabelecidos pela Constituigio. E na verdade um
requisito de legitimidade: a discri¢do juspolitica dos Poderes do Estado sofre
um controle teleolégico, de natureza juridica, certo que esse juizo €, no escolio
de JORGE MIRANDA,

“assente na correta interpretag@o e aplicac@o das normas e na adesdo aos
valores que lhe subjazem(...) o que estd em causa é uma funcionalidade teleo-
légica...”2.

.. .-O confronto da finalidade dos atos estatais com os efeitos destes torna
possivel o controle do excesso do poder’.

2 Jorge Miranda (Manual de Direito Constitucional), Coimbra, Ed. Coimbra, 1988, t. IV,
p. 274).:

3 .Gentz,apud Paulo Bonavides (Curso de Direito Constitucional, Sio Paulo, 52 ed., Ma-
lheiros, 1994, p. 357). :
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O principio da proporcionalidade permite um controle material e finalistico
do Estado de Direito, além daquele formal ou de legalidade: Ao infliixo desse
principio, que estd na base do “novo” ou “segundo” Estado de:Direito, na
expressio de PAULO BONAVIDES, floresceram os chamados direitos Sociais,
econdmicos e culturais, e os direitos difusos da comunidade, como:0s aiproté¢ao
a0 meio ambiente e ao desenvolvimento®.

O exercicio do Poder implica na identificacdo dos fins colimados pela
Constitui¢do e na opgao, na escolha dos meios que levardo a satisfagao: daqueles
O Estado de Direito é o Estado que se deixa controlar juridicamenté&.) Esse

controle se faz superiormente com recurso ao principio da pr0por01ona11dadef :

iz
O principio teve seu emprego cldssico no Direito Piblico como crlterf ’ae

controle do mérito do ato administrativo discriciondrio’® de modo a afastaro
excesso de poder (ultra vires na expressao inglesa citada por CAIO TACITOG)

Para SERVULO CORREIA, no Direito Administrativo haveria quatro
plahos de verificagdo da adequagdo meio-fim expressa pelo principio da pro-
porcionalidade: a determinagdo do fim a perseguir; o juizo de aptiddao ou
adequacdo; o juizo sobre a indispensabilidade; e o juizo sobre o equilibrio ou
proporcionalidade em sentido estrito’. ‘

Mas a idéia de proporcionalidade nunca esteve ausente de outros ramos do
Direito (excesso de legitima defesa; estado de necessidade e exercicio regular
de direito; necessidade-possibilidade e fixagdo de alimentos; execugio civil pelo
modo menos gravoso ao devedor). Assim, proporcionalidade € a busca constante
da razoabilidade juridica®.

Nio obstante sua “descoberta” pelo Direito Administrativo e sua recente
adogio pelo Direito Constitucional®, a proporcionalidade nunca esteve alheio o
Direito Tributério.

4 ibidem, pp. 358 e 362.

5 Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Legitimidade e Discricionariedade, Rio de Janeiro,
Forense, 1989, pp. 50-51).

6 O Principio da Legalidade: Ponto e Contraponto, in Revista de Direito Administrativo,
Ed. Renovar, Rio de Janeiro, v. 206, p. 5.

7 Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administratives, Coimbra, Livr.
Almedina, 1987, p. 114.

8 Cf. Gordillo (Principios Gerais de Direito Piblico, Sio Paulo, trad. bras., Ed. Rev. dos
Tribunais, 1977, pp. 183-184); e Belsunce (Garantias Constitucionales, Buenos Aires, Ed.
Depalma, 1984, pp. 99, 142). Segundo Caio Ticito, o teste da racionalidade (rationality test),
ou o padrio de razoablilidade (reasonableness standard), sdo no direito norte-americano,
critérios de afericio de legalidade como remédio contra restrigdes indevidas de direitos e
liberdades na via administrativa e legislativa” (op. loc. cit.).

9 Para Canotitho o principio da proporcionalidade exprime-se através de trés elementos
parciais ou subprincipios, a saber, a conformidade ou adequagiio do ato estatal para atingir-se
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O principio da capacidade contributiva, expressdo tributaria da isonomia,
exerce influéncia milenar sobre a tributagio'®. Pressuposto da tributagio, critério
de graduacgdo e limite do tributo, a capacidade contributiva tem sido aplicada
pelos Tribunais também como referéncia de razoabilidade. O Supremo Tribunal

Federal ao julgar inconstitucional a taxa judiciaria do Estado do Rio de Janeiro

considerou excessiva onerosidade e desproporcio a falta de razoavel equi-
valéncia entre aquele tributo e os servigos judicidrios, a impedir ou estorvar o
acesso da média da populagdo ao Judicidrio (denegagdo de justica)''.

GILMAR FERREIRA MENDES traz como exemplo pioneiro de aplica-
¢do do principio da proporcionalidade pela Jurisprudéncia brasileira outro caso
tributério, envolvendo antigo imposto de licenca, acérdao em que se 1€ que o
poder de tributar

“s6 pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a
liberdade de trabalho, de comércio e de indstria e com o direito de propriedade
(...) cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicédvel,
ainda aqui, a doutrina fecunda do détournement de pouvoir (...) ao propésito
da inconstitucionalidade, quando os julgados t&ém proclamado que o conflito
entre a norma comum € o preceito da Lei Maior pode-se acender ndo somente
considerando a letra, o texto, como, também, e principalmente, o espirito e o
dispositivo invocado” %, :

PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

A igualdade e a legalidade se constituem nos dois grandes principios do
Estado de Direito. A igualdade (principio material) exprime a idéia de justiga'?,

ao fim colimado (constitucionalmente legitimo); a exigibilidade ou necessidade, ou seja, a
. indispensabilidade do ato para defesa ou conservagdo do fim legitimo; e a proporcionalidade
strictu sensu, consistente no requisito de recair a escolha sobre 0 meio que mais ou methor
considerar o conjunto de interesses em jogo (Direito Constitucional, Coimbra, 22 reimpressio
da 52 ed., Almedina, 1992, pp. 386-388). Idem, com pequena diferenga terminolégica, Paulo
Bonavides (Curso de Direito Constitucional, Sio Paulo, 52 ed., Malheiros, 1994, pp. 360-361).
Miranda refere-se as vertentes do principio como sendo trés: necessidade, adequagio e racio-
nalidade (op. loc. cit.). Para Pierre Muller, “a proporgdo adequada se torna assim condigo da
legglidade" apud Paulo Bonavides, op. cit., p. 361).

104,Cf., :do_Autor, Capacidade Contributiva, Conteiddo e Eficicia do Principio, Rio de
Janelroz Ed Renovar, 1988, p. 21.
1, Mendes (Controle de Constitucionalidade, Sio Paulo, Saraiva, 1990). José Marcos Do-
mmgues de Oliveira (Capacidade Contributiva, cit., p. 52 ¢ p. 71 n. 14). Representagao ne
1.077 (ementa do acérddo publicada em 28.09.84).
" 12 Artigo publicado no Repertério IOb de Jurisprudéncia, n® 23/94, pp. 469-475. O acérdio
examinou imposto de licenga sobre as cabines de banho na cidade de Santos.
13 Cf. O Conteido Juridico do Principio da Igualdade, em que Bandeira de Mello indica
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enquanto que a legalidade (principio formal) implica na exigéncia do autocon-
sentimento através da representagd@o politica dos cidadaos destinatarios das
acOes estatais. A legalidade se destina a realizar a igualdade e s6 nessa pers-
pectiva é que encontra sua justificativa.

Para ALBERTO XAVIER, a igualdade no Direito Tributério, comporta
dois subprincipios: o da generalidade tributdria (todos se sujeitam 3, tribu-
tacdo) e o da capacidade contributiva (paga-se o tributo conforme a regpectiva
idoneidade econdmica)'*. A legalidade determina que o tributo se]a prev1sto
em lei. v D et

Em conexio com o principio da seguranca juridica, prossegue XAVIER
a legalidade tributdria, sempre mais rigorosa que a legalidade admmlstratlva
configurou-se como reserva absoluta de lei formal: a lei deve conter, 0 funda-
mento e todos os critérios de decisdo’® do respectivo ato de aphcagao 0
langamento tributdrio'®.

PRINCIPIO DA TIPICIDADE TRIBUTARIA

A legahdade tributdria segue-se o principio da tipicidade, ex1g1nd0 qu'cI
lei seja rigorosa na descri¢do de todos os elementos essenciais dq;nlg%o por
ela institul'do A tipicidade seria ke 6

“um atributo, do fato ou fatos da vida, que exprimiria a sua conformldade
com o modelo abstrato descrito na norma e que seria md1spensave1 iy L

para a constitui¢io da obrigacdo de imposto'’. Sdo objeto de tlplﬁcagao a
hipétese de incidéncia ou fato gerador ¢ a medida do tributo (allquota €
base de cdlculo, isto €, os elementos de graduacdo da carga ﬁscal) it

Como coroldrios do principio da tipicidade, arrolam-se 0s subggggggp\;ps da
seleciio (escolha pelo legislador dos fatos geradores), do numerus, clausus
(listagem necessdria e taxativa, e proibi¢do da analogia), do exclusnvnsmo
(privatividade da escolha e suficiéncia dos elementos selecxonados) e da de-
terminacdo (exigéncia de que o conteido da decisdo de aphcagao da lei
tributdria nesta se encontre rigorosamente determinado)'®.

os critérios para a justa desigualacdo dos destinatérios do Direito (S&o Paulo, 2% ed. Revista dos
Tribunais, 1984, pp. 27-28).

14 Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo, Sao Paulo, Revista dos Tnbunms
1978, pp. 8-10.

5 ibidem, pp. 36-37, 45-46.

16 Do Langamento no Direito Tributério Brasileiro, Sao Paulo, Ed. Resenha Tributéria, 1977.
7 Xavier (Os Principios, cit., p. 59).

8 Xavier (Manual de Direito Fiscal, Lisboa, Faculdade de Direito de Lisboa,1974, pp.

—
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A tipicidade tributdria traduziria uma tipicidade “fechada” (na terminolo-
gia de KARL LARENZ, invocada por XAVIER)

“sem carecer de qualquer recurso a elementos a ela estranhos e sem tolerar
qualquer valoragdo a substituir ou acrescer a contida no tipo legal”'’.

Tal decorreria do “conteido peculiar” da legalidade no Direito Tributério,
onde ela terd encontrado “contetido restrito” (“mais rigoroso”) devido aos
ideais de seguranca juridica, cujos “valores e interesses” conduziram ao prin-
cipio da determinacdo com a conseqiiente proibic¢do dos conceitos indetermi-
nados neste ramo do Direito®. Para XAVIER,

“ao legislador ordindrio estd vedada a utilizacdo de conceitos juridicos
indeterminados em matéria de incidéncia, de isen¢des, de base de cilculo ou
de aliquota”?'.

PROPORCIONALIDADE, TIPICIDADE TRIBUTARIA E CONCEITOS
INDETERMINADOS

Como se viu, o principio da proporcionalidade permite um controle fina-
listico de constitucionalidade das leis. Manifestada na amplitude conceitual da
virtuosa cldusula due process of law, que na sua vertente material se confunde
com a exigéncia de razoabilidade dos atos estatais, a fluidez do principio parece
apontar para uma revisdo do preciosismo formal de que se pretendeu revestir
a legalidade. ‘

A “tipicidade tributdria fechada”, em garantia da legalidade formal, exigi-
ria “rigorosa descri¢@o” dos elementos do tributo em homenagem 2 seguranga
do direito (protecdo da confianca do contribuinte na Lei).

Olvidando sua finalidade (garantir a igualdade no Estado de Direito), a
legalidade transmudou-se num fim em si mesma.

A doutrina da “tipicidade fechada” no direito tributdrio teve o seu apogeu
num periodo histérico felizmente j4 ultrapassado. Claudicando outros mecanis-
mos de controle democritico do poder do Estado, aqui como alhures, era

119-124, e ainda recentemente in Do Lancamento. Teoria Geral do Ato, do Procedimento
¢'do'Processo Tributirio, Rio de Janeiro, 22 edicdo, Forense, 1997, pp. 206-207). Ylves
Gu:maraes (Os Principios e Normas Constitucionais Tributdrios, Sdo Paulo, Ed. LTr, 1976,
ppﬂ58 66) Roque Carrazza (Curso de Direito Constitucional Tnbutano Sao Paulo, 32 ed,
Ed. Revista dos Tribunais, 1991, pp. 161 e 232).

19 ibidem, p. 92. Larenz (Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, trad. espanhola
da ed. alema de 1960, Ed. Ariel, 1966, pp. 354 358).

20 id., ibidem, pp. 95, 96 e 97.

21 id., ibidem, p. 95.
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necessario conquistar a lei como ultimo recurso ou garantia de liberdade; dai
a adogdo da tipicidade fechada no Brasil”?, quando aqui grassava excessivo
positivismo®.

Haviam sido revogados pela Emenda 18, de 1965, os dispositivos. da
Constituigcdo de 1946 que prestigiavam o principio da capacidade contributiva
e a personalizagdo dos impostos (artigo 202) e a intributabilidade dos géneros
de consumo necessario (§ 12 do artigo 15). Antes, o Supremo Trlbunal Federal
flexibilizara o principio da anualidade tributdria®, dando origem 2 1nd1gente
regra da anterioridade (§ 29 do artigo 153 da Emenda n2 1 & Carta de 1967).
Restava, entdo, a legalidade tributdria. E a tipicidade “fechada”...

Kk %k ok

Conceitos e tipos sdo técnicas de sistematizagdo da linguagem Jurldlca 0
conceito se caracteriza pela formulagio abstrata e generalizadora dos mstltutos
juridicos. Para LARENZ, onde o conceito abstrato-geral e o sistema loglco hio:
bastam por si para satisfazer a multiplicidade do ser (ou do sentido), a11 ‘se'nos
oferece, em primeiro lugar, a forma do pensamento do tipo”*. O tlpO nao sef
destina a definir ou conceituar, mas a retratar a realidade. Ora, para o mestre,
ao contrario do conceito (abstrato), o tipo € “aberto”, s6 podendo ser désenito
por indicag3o: o w}inn

“No tipo néio se subsume o fendmeno individual, que apenas se | coordena
a ele, quando se demonstra que € um fendmeno que corresponde (mals ou
menos) ao tipo.” %

Apbés LARENZ, na 62 edi¢do de sua Introducio ao Pensamento J urldlco
KARL ENGISH historia que no passado assentara-se a idéia de que er1a

M

“possivel estabelecer uma clareza e seguranca juridicas absolu{t%)s‘~ ‘g;;avés

de normas rigorosamente elaboradas, e especialmente garantir | uma absoluta

univocidade a todas as decisdes judiciais e a todos os atos admmlstratwos
Foi o tempo do Iluminismo, em que o juiz era tido qual automato a repetlr

a letra da lei (como convinha 2 reagdo 2 justica de gabinete). Ap6s o declinio

22 Sacha Calmon Navarro Coelho (O Controle da Constitucionalidade das Leis e do Poder de
Tributar na Constitui¢do de 1988, Belo Horizonte, Del Rey, 1992, p. 334).

23 Ricardo Lobo Torres (Sistemas Constitucionais Tributarios, v. 2, t. 2 do Tratado de Direito
Tributdrio Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 1986, pp. 96, 181, 410 € 411). '

24 Sobre o tema: Flivio Bauer Novelli (O Principio da Anualidade Tributdria, artigo
publicado na Revista Forense, vol 267, pp. 75-94).

25 op. cit., p. 344,

26 id., ibidem, p. 354.

27 Lisboa, trad. da ed. alemi de 1983, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1988, p. 206.
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daquela concepgdo no decurso do século XIX, hoje, segundo ENGISH, em
todos os dominios juridicos as leis sdo elaboradas de tal forma

“que os juizes e os funciondrios da Administragdo ndo descobrem e fun-
damentam as suas decisdes tdo-somente através da subsungdo a conceitos
juridicos fixos, a conceitos cujo contetido seja explicitado com seguranga atra-
vés da interpretagdo, mas antes sdo chamados a valorar autonomamente €, por
vezes, a decidir e a agir de um modo semelhante ao do legislador”® (...) “E
assim continuara a ser no futuro. Serd sempre uma questio apenas duma maior
ou menor vinculagdo a lei”,

_intuia 0 Mestre, para quem atualmente distinguem-se como “meios de
expressdo legislativa” representativos dessa irreversivel tendéncia os conceitos
juridicos indeterminados, os conceitos normativos, os conceitos discriciona-
rios e as cldusulas gerais®. . ,

Depois de diagnosticar a raridade dos conceitos “absolutamente determi-
nados” no Direito e definir o conceito juridicamente indeterminado, categoria
predominante, como um conceito cujo contetido e extensdo sdo em larga medida
incertos, ENGISH exemplifica com os conceitos naturalisticos recebidos pelo
Direito como os de “escuriddo”, “sossego noturno”, “ruido”, “perigo” e
“coisa”. Lembra os “miiltiplos pontos de contato” desses conceitos com 0s
“conceitos de tipos” ou, simplesmente, “tipos”, que se colocam ao lado dos
primeiros, em parte como subespécies dos “conceitos indeterminados” (com
os seus ‘contornos fluidos’) ou dos conceitos normativos, 0 que nao impede
a realizac@o da subsuncio. '

No Brasil, MIZABEL DERZI (Direito Tributario, Direito Penal e Tipo)
asseverou que a “tipicidade fechada” ja ndo se encontra nas edigdes recentes
da obra de LARENZ, que passou a entenider que os tipos sdo sempre abertos,
eliminando de sua Metodologia o “tipo fechado”*. O tipo, segundo a ilustre
professora, € 0 nome que se dd a ordem que, comparativamente,

“ordena objetos, segundo caracteristicas nem rigidas nem flexiveis, em
sistema ‘aberto, gradudvel, voltado 2 realidade de valor e sentido”?'.

E RICARDO LOBO TORRES nio afasta a possibilidade de utilizagdo de
cldusulas gerais e de conceitos indeterminados, inevitdveis diante da ambigiii-

dade de linguagem do direito tributdrio®. Os tipos tém uma estrutura aberta
e gradual e

28 ibidem.
29 op. cit., pp. 207-208.

30 Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1988, pp. 61 ¢ 64.
31 ibidem, p.65.

32 Curso de Direito Financeiro e _Tributério, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1993, p. 93.
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“s30 mais aptos do que os conceitos fechados, a adaptacdo rdpida a uma
realidade juridica mutante”*. ‘ ,

Tal é a realidade juridico-tributéria, sabidamente conexa 4 mutante reali-
dade econdmica, pois a tributagio ou incide sobre fatos-signos de riqueza ou
é graduada em virtude dela (capacidade contributiva); e mais ainda a tributagdo-
extrafiscal, destinada a influir na conduta dos individuos e agentes econdmicos,
cuja atividade depende da evolucdo dos fatos. Dai a necessidade de uma
tipificagio apropriada, caracterizada pela indeterminac¢ao conceitual de ser
adotada também nos tipos tributérios.

O direito tributario niio detém o monopélio da seguranca juridica. Se
todos os ramos do Direito perseguem a seguranga, s¢ a tipicidade como instru-
mento de limitagio da vontade individual (tipicidade penal, tipicidade dos
direitos reais e dos regimes de bens; tipicidade das pessoas juridicas, civis e
comerciais) nem privativa é do Direito Pdblico, onde assume o color de freio
a discricionariedade, entdo o “rigor” do principio num ou noutro ramo do
Direito seria uma questdo de grau, como &, afinal, a determinacio dos con-
ceitos, face 2 imanente indeterminacdo de todos eles*. KRUSE ironiza a lei
geral tributdria alemd que prevé a autorizagdo de regulamentos fiscais com a
exigéncia de que a lei ordindria “determine” o respectivo contetido, finalidade
e medida. Segundo ele, sdo

“exigéncias por si mesmas tdo indeterminadas que no caso concreto com
fregiiéncia ndo se pode calcular de antemdo a decisdo dos Tribunais...” .

O emprego dos conceitos juridicos indeterminados permite, assim, 0 exame
da proporcionalidade, da adequagdo da lei tributéria aos fins a que ela se
destina constitucionalmente. Ndo serd mera coincidéncia o fato de o principio
da igualdade se expressar no Direito Tributério através de um conceito juridico
indeterminado, como RUY BARBOSA NOGUEIRA, citando ENGISH, qua-
lifica o principio da capacidade contributiva®. :

Por outro lado, ndo se compreende bem a verdadeira cruzada empreendida
contra o-emprego do conceito indeterminado na tipificagdo tributdria porque a
teoria da indeterminacio conceitual considera que ele é exatamente um

33 ibidem, p. 57. S .
3¢ José Souto Maior Borges (Lancamento Tributdrio, vol. IV do Tratado de Pll‘elto Tri-
butério Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 1981, pp. 178-187); no mesmo sentido, Alberto
Xavier (Os Principios, cit., p. 97). .

35 Kruse (Derecho Tributario, Parte General. Madri, trad. espanhola da 3% ed. alema de
1973, Editorial de Derecho Financiero, 1978, p. 154). o -
36 Nogueira (Curso de Direito Tributario, Sdo Paulo, 42 ed., Instituto Brasileiro de Direito
Tributério, 1976, op. cit., p. 10).
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instrumento moderno de vinculacdo do Administrador a lei, separando-a do
que antes foi considerado campo de discricionariedade administrativa®’.

E que o conceito indeterminado ndo implica em uma indeterminagdo das
suas aplicagbes; s6.se permite “uma inica solu¢io” a ensejar controle de
legalidade da atuagdo do Administrador*®. O principio da proporcionalidade
permitird um controle finalistico da aplicag@o da lei tributdria pela Administra-
¢do, ciente ela de que sua conduta, assim vinculada, estard sujeita a reexame
judisdicional.

FALCAO nio se opunha a tipificac@o aberta pelos conceitos indetermina-
dos. Leia-se no seu sempre citado Fato Gerador da Obrigaciio Tributéria o
rechago aos criticos dessa categoria juridica ao confundirem-na com a discri-
cionariedade:

“a discrigdo apontada no ato de langamento refere-se a certos conceitos de
determinag@o dificil (...) uma confusdo de duas nocdes diferentes — a de
conceito indeterminado e a de poder discricionario”*. E, citando EHMKE:

“Por discri¢ao deve designar-se uma liberdade de escolha da administragio
(...). ... deve considerar-se juridicamente legitima ex definitione qualquer solu-
¢0 dada pela administrag@o, por isso que na intengdo da lei decisiva é a vontade
da administracio” %,

para acrescentar que

“o conceito indeterminado ndo enseja uma opcio ou liberdade de
escolha (...) quer o legislador que uma tnica solucdo seja adotada, a que resulta
do comando legal traduzido pelo conceito indeterminado: o problema no caso,
para concreta determinag@o do preceito, é apenas, como acentuam os autores,
de interpretagio”*'.

Ademais, um conceito juridico se diz indeterminado ndo porque seja inde-
termindvel, mas porque ndo foi conveniente ou possivel a determinagio na lei,
“com trago de absoluta nitidez”*, do respectivo campo de incidéncia, por ser
necessdrio “considerar dados empiricos, facticos, técnicos ou cientificos de que
somente o intérprete € o aplicador, em cada hip6tese concreta, dispordo”*.

37 Garcia de Enterria e Fernandez, (Curso de Direito Administrativo, Sio Paulo, trad. da 42
edi¢do espanhola, Ed. Rev. dos Tribunais, 1991, pp. 393-395).
- 38 ibidem.
39 Rio de Janeiro, 52 ed., Forense, 1994, p- 59.
40 op. cit., p. 61.
41 id., ibidem.

Barbosa Moreira (Temas de Direito Processual — 22 série, cap. 6 (Regras de Experiéncia
ﬂmmmmummmnﬂngﬂmm) Séo Paulo, 28 ed., Saraiva, 1988, p. 64).
43 Falcdo (Fato Gerador da Obrigagio Tributiria, Rio de Janeiro, 58 ed., Forense, 1994,
pp. 61-62). E tratando do poder regulamentar (Introducio ao Direito Administrativo, Rio de

Janeiro, DASP, 1960, pp. 33-34); e Introducio ao Direito Tributirio, Rio de Janeiro, 32 ed.
Forense, 1987, p. 45.
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Ora, como se disse, a realidade juridico-tributdria € sabidamente conexa a
cambiante realidade econdmica, pois a tributagio ou incide sobre fatos-signos
de riqueza ou é graduada em virtude dela, dai porque se entende ser a corres-
pondente linguagem natural e necessariamente aberta em fungéo da evolugéo
dos fatos e da ciéncia. Do contrério, os tipos nao poderiam atingir a “realidade
mutante” a que alude MIZABEL DERZL

Ensinava ALFREDO BECKER que

“tendo-se presente que a construgdo da regra juridica tem como matéria-
prima dados fisicos, biolégicos (...) ¢é evidente que as est.rutu.ras ]ur.ldlca's nacf
podem nem deverdo ficar indiferentes ao progresso das ciéncias cujo objeto €
a investigacdo e anélise daqueles dados”*

FERREIRO LAPATZA veio a aditar:

«“_.la Ley debe determinar — directamente o mediante la fijacion de
criterios a desarrollar por fuentes secundarias — qué categorias de ciuda-
danos y en razén de qué pressupuestos de hecho van a pagar el tributo.”*

E LOIC PHILIP:

“I1 en résulte que le prmmpe de la legalité fiscale doit se concilier avec X
autres principes ayant aussi valeur constitucionnelle. » 46

No direito brasileiro, lembre-se que FALCAO* admitiu que a lei tributdria
condicionasse sua aplicagdo a regulamentagdo, s incidindo quando o regula-
mento administrativo for baixado; ndo € ela nesse caso auto-aplicavel. E ndo o
¢, como lucidamente vem de esclarecer NOVELLI®, porque a lei mesma é
facultado dispor sobre

“o ambito (temporal) de eficécia (e de aplicagdo) das [suas] normas”,
pois se trata de limitagao '

“querida e determinada direta e exclusivamente pela lei, como efeito
preliminar e instrumental”. :

44 Teoria Geral do Direito Tributdrio, Sio Paulo, 22 ed., Saraiva, 1972, p. 90:

45 Curso de Derecho Financiero Espafiol, Madri, 142 ed., M. Pons, 1992, p. 55.

46 Finances Publiques, Paris, 42 ed., Cujas, 1992, p. 353. Xavier Oberson anota que os tribgtos
ambientais, essencialmente extrafiscais, caracterizam-se pela “flexibilidade” e “adaptabilida-
de” porque esta 4rea é particularmente subordinada  evolugdo das circunstancias e dp conhe-
cimento cientifico, citando como exemplos a graduagio administrativa do tributo ambiental em
fungdo de fatores técnicos, como o nivel de emissdes poluentes, a decisdo administrativa de
por em vigor, adiar ou suprimir a exigéncia do tributo cujos efeitos se revelam pouco convin-
centes ou contrarios aos fins da lei (Les Taxes D’Orientation. Helbing & Lichtenhahn, Faculté
de Droit de Geneve, Bale et Francfort-sur-le-Main, 1991, p. 52).

47 Introducdo ao Direito Tributario, Rio de Janeiro, 32 ed. atualizadg por Fldvio Bauer
Novelli, Forense, 1987, p. 47.

48 Observagées sobre a Subordinacdo da Vigéncia da lei a do Regulamento de Execugdo,
in Estudos em Homenagem ao Prof. Caio T4cito, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1997, pp. 206
e 205, respectivamente.
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Ao lado do Direito Penal, onde também vigora o principio da tipicidade
(nullum crimen nulla poena sine lege), € se admite o uso da norma penal em
branco®, completada pela norma administrativa, o Direito Tributério regra outra
forma de intervengio estatal na liberdade individual (liberdade de iniciativé),
através da exigéncia de recursos pecunidrios dos contribuintes auferidos no
exercicio dessa liberdade; dai ndo se dever estranhar, a ndo ser por for¢a de
razdes ideol6gicas™, que o Direito Tributario se valha de conceitos juridicos
indeterminados (que nem norma em branco sao) para estabelecer na lei
elementos essenciais do tributo, quais sejam o contribuinte, a hipétese de
incidéncia e a medida do gravame.

O que estd em causa € a compatibilizagao de um valor fundamental cons-

titucionalmente protegido, a liberdade humana (liberdade de empresa, de tra-
balho, propriedade privada), com o dever dos administrados (todos eles, é o
que exprime o principio da generalidade) de suprir ao Estado os recursos
necessdrios a promog¢do do bem-comum, sua missdo bésica. E o tributo é o
meio ordindrio para a satisfagdo daquele fim’'. O emprego de conceitos

juridicos indeterminados é a férmula juridica que permite a um s6 tempo

outorga de flexibilidade do legislador ao administrador, sob garantia de
controle de proporcionalidade pelo juiz, homenageando a separagio de po-
deres e realizando a indispensdvel harmonia entre eles.

 Assim, ndo deve prevalecer o subprincipio da determinagdo exposto por
XAVIER™. Aliss, é o proprio XAVIER que admite o emprego de conceitos
indeterminados tais como “despg:sas razodveis” ou “luicro arbitrado”>?, como

49 .Augusto Thompson afirma que ““admitida a habilitacfio, permite-se que a lei formal-material
atribua a outro Poder a especificag@io do preceito genérico a que se prendia a sango, através
de ato normativo (lei material)” — Lei Penal em Branco, tese publ. na Revista de Direito da
Procuradoria-Geral da GB, p. 228.

50 Sobre o tema, cf. de Louis Eisenstein Las Ideologias de la Imposicién (The Ideologies of
Taxation), Madri, trad. espanhola. Instituto de Estudios Fiscales, 1983. Bielsa refere a tendéncia
humar}a de “querer librarse del peso de toda contribucién™ (Los Conceptos Juridicos y su
Teljmlnologia, Buenos Aires, reimpr. da 32 ed., Depalma, 1993, p. 167). Alberto Xavier ao
registrar que “o principio da legalidade assumiu no Direito Tributdrio um contetido peculiar”
del.xa claro o matiz ideolégico da construgdo teérica em torno da tipicidade tributdria (Os
Principios, cit., pp. 95-97).

51 O tributo € o instituto que permite num clima de liberdade racionalizar juridicamente o
§sforgo de cooperagdo individual em prol da comunidade (cf., do Autor, Capacidade Contribu-
tiva, Contetido e Eficécia do Principio. Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1988, p. 11).

52 Os Principios, ci., pp. 96-99. .

53; C(3nceito e Natureza do Lancamento Tributario, Sio Paulo, Ed. Juriscredi, {s.d.]. No
caso - do imposto sobre produtos industrializados é a prépria Constitui¢do que ,se vale de

indeterminaciio ao estabelecer i t i
_ que a sua medida recorra a aliquotas seletivas em fun¢fo da
essencialidade. i w0 d
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de resto sdo encontradigos na legislagdo patria do imposto de renda (“gastos
incompativeis”, ““despesas necessarias A manutencio da fonte” conceituadas
como ligadas a “ operagdes exigidas pela atividade da empresa”, “bens impres-
taveis”. A lei complementar do imposto sobre servigcos também contempla na
respectiva lista de incidéncias conceitos indeterminados ao se referir a ““ servigos
congéneres” e “servigos correlatos”. O mesmo se diga da legislagdo sobre
incentivos fiscais subordinados a exame administrativo do mérito de projetos
“de interesse” (ou de “relevante interesse”) para o “desenvolvimento”, eco-
némico, da cultura, etc. E a legislagdo sobre contribuicdo de melhoria ndo
destoa a0 admitir a sua cobranga quando executada a obra na sua totalidade, ou
“em parte suficiente” para beneficiar determinados iméveis.

CONSIDERACOES v FINAIS

Na concretizagio ou determinagio dos conceitos o que se faz € uma
valoracio técnica qualitativa e quantitativa, como bem acentua XAVIER,
secundado entre outros por GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON
FERNANDEZ", VALDES COSTA%, AMILCAR FALCAO* e BARBOSA
MOREIRAY, fendmeno diverso € que nada tem a ver com discricionariedade
administrativa pura ou volitiva, “de opgéo™, que poria em risco a certeza do
Direito Tributério. : ‘

Ao aplicar o conceito indeterminado o intérprete proclama a Gnica von-
tade da lei e, por for¢a do principio material da proporcionalidade, submete-se
ao crivo jurisdicional por este ensejado, compatibilizando-se, assim, com 0
principio formal da legalidade tributdria que, esclareca-se so se justifica como
garantia dos valores constitucionais. ‘

Se o Estado de Direito é o Estado que se deixa controlar juridicamente a0
influxo do principio da proporcionalidade, somente razoes pré-juridicas deter-
minariam que o Direito Tributdrio ndo se valesse dos conceitos juridicos inde-
terminados para estabelecer na lei os elementos essenciais do tributo, como sao
daquela natureza os fundamentos da teoria da tipicidade cerrada ou fechada.

Se, nas palavras de ALFREDO AUGUSTO BECKER?, ao Direito Tribu-
tario, liberto das “inibicdes que paralisam e esterilizam muitas de suas genuinas

sa ... “se se tratasse de aplicar um conceito juridico indeterminado(...) s6 uma dnica solug@o

serd a justa com exclusdo de toda outra” — op. cit., p.- 394.
ss Estudios de Derecho Tributario Latinoamericano, Montevidéu, ed. do autor, 1982; pp.

168-169).

s6 Fato Gerador da Obrigagio Tributéria, cit., pp. 109-1 10; 112-113.
57 Temas de Direito Processual, cit., p. 64.

58 op. cit., p. 533.
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potencialidades”, cabe “tarefa fundamental” na “verdadeira revolugdo que
‘gerard o novo Ser Social”, parece que a tipicidade, aberta pelos conceitos
juridicos indeterminados, é o caminho capaz de iluminar materialmente a
conciliag@o €tico-juridica da liberdade humana com o dever social de prestar o
tributo justo, justo porque conexo i capacidade contributiva dos cidadaos,
sempre sob a reserva do controle de proporcionalidade das leis e dos atos
administrativos de langamento. :

CONCLUSOES

1. O principio da proporcionalidade requer a adequagdo dos atos estatais
aos fins estabelecidos na Constituigdo e permite um controle materia] e finalis-
tico do Estado.

2. A legalidade tributdria é o principio que impde o autoconsentimento da
cidadania através da representagio popular, expressa em lei, para a instituigio
dos tributos.

3. A tipicidade tributdria é o principio que determina que a lei seja rigorosa
na descri¢do de todos os elementos essenciais do tributo.

4. Os tipos tém estrutura aberta e apta a adaptar-se a realidades mutantes,
daf a necessidade de uma tipificagdo que admita a iﬁdcterminagéio conceitual,

5. A denominada tipicidade tributdria “fechada” ¢ equivocada ao pretender
proibir a utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados na tipificagdo dos
elementos essenciais do tributo; resta ela superada pelo atual estdgio de desen-
volvimento do Estado de Direito (o segundo Estado de Direito”), devendo-se
admitir a utilizagdo de tipos abertos no Direito Tributdrio, como se d4 nos
demais ramos do Direito.

. 6. A abertura do tipo tributirio deve-se dar pelo emprego dos conceitos
Juridicos indeterminados, como de resto, na prética, jd ocorre na legislagio, em
especial do imposto sobre a renda, sob a garantia de controle jurisdicional de
proporcionalidade das leis e dos atos administrativos de langamento.

. 7 Como os conceitos juridicos indeterminados postos na lei tipiﬁcadora
implicam na busca da “vinica solugdo justa” pelo intérprete, compatibilizam-se,
através deles, a legalidade, a seguranca Juridica e a proporcionalidade.

BIBLIOGRAFIA

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario, Sio
Paulo, 22 ed., Saraiva, 1972.

BELSUNCE, Horacio Garcia. Garantias Constitucionaleé, Buenos Aires
Ed. Depalma, 1984. ’

144

BIELSA, Rafael. Los Conceptos Juridicos y su Terminologia, Buenos

Aires, retmpr. da 32 ed., Depalma, 1993. . . .
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Sio Paulo, 5% ed.,

Malheiros, 1994. Codmuee

BORGES; José Souto Maior. Lan¢amento Tributério, vol. IV do T ratado
de Direito Tributdrio Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 1981. G T n

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional, Coimbra, 22 reimpres-
sdo da 52 ed., Almedina, 1992. . R PR

CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributa-
rio, Sdo Paulo, 32 ed, Ed. Revista dos Tribunais, 1991. ‘

COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Controle da Constitucionalidﬁae
das Leis e do Poder de Tributar na Constituicao de 1988, Belo Horizonte,
Del Rey, 1992.

CORREIA, Sérvulo. Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administratives, Coimbra, Livr. Almedina, 1987.

COSTA, Ramén Valdez. Estudios de Derecho Tributario Latinoameri-

cano, Montevidéu, ed. do autor, 1982.
DERZI, Mizabel. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo, Sdo Paulo,

Ed. Revista dos Tribunais, 1988.

EISENSTEIN, Louis. Las Ideologias de la Imposicién (The Ideologies
of Taxation), Madri, trad. espanhola. Instituto de Estudios Fiscales, 1983.

ENGISH, Karl. Introduc@o ao Pensamento Juridico, trad. da ed. alema
de 1983, Fundagio Calouste Gulbenkian, 1988.

FALCAO, Amilcar de Aratijo. Fato Gerador da Obrigaciio Tributiria,
Rio de Janeiro, 52 ed., Forense, 1994.

. Introducio ao Direito Administrativo, Rio de Janeiro, DASP,
1960.

. Introduciao ao Direito Tributario, Rio de Janeiro, 32 ed. Foren-
se,1987.

GARCIA DE ENTERRIA, E. e FERNANDEZ, Tom4s-Ramén. Curso de
Direito Administrativo, Sao Paulo, trad. da 42 edi¢do espanhola, Ed. Rev. dos
Tribunais, 1991.

GORDILLO, Agustin. Principios Gerais de Direito Pablico, Sio Paulo,
trad. bras., Ed. Rev. dos Tribunais, 1977.

GUIMARAES, Ylves. Os Principios e Normas Constitucionais Tribu-
tarios, Sdo Paulo, Ed. LTr, 1976.

KRUSE, H. M.. Derecho Tributario, Parte General. Madri, trad. espa-
nhola da 32 ed. alemi de 1973, Editorial de Derecho Financiero, 1978.

LAPATZA, Jose Juan Ferreiro. Curso de Derecho Financiero Espaiiol,
Madri, 142 ed., M. Pons, 1992.

145



LARENTZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona,
trad. espanhola da ed. alema de 1960, Ed. Ariel, 1966.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Conteado Juridico do Principio
da Igualdade,Sdo Paulo, 22 ed. Revista dos Tribunais, 1984.

MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. Controle de Constitucionalidade,
Sio Paulo, Saraiva, 1990.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Coimbra, Ed.
Coimbra, 1988, t. IV. ‘

MOREIRA, José Carlos Barbosa. MMMLCMM
ridicamente Indeterminados, in Temas de Direito Processual — 22 série, cap.
6), Sao Paulo, 22 ed., Saraiva, 1988. :

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionarie-
dade, Rio de Janeiro, Forense, 1989.

NOGUEIRA, Rui Barbosa. Curso de Direito Tributario, Sdo Paulo, 42
ed., Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio, 1976.

NOVELLL, Flivio Bauer. Q Principio da Anualidade Tributaria, artigo
publicado na Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 267, pp. 75-94.

. Observagies sobre a Subordinagdo da Vigéncia da lei a do
Regulamento de Execugdo, in Estudos em Homenagem ao Prof. Caio Tacito,
MENEZES, Carlos A. Direito [coord.], Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1997, pp.
201-227.

OBERSON, Xavier. Les Taxes D’Orientation. Helbing & Lichtenhahn,
Faculté de Droit de Genéve, Bale et Francfort-sur-le-Main, 1991, p. 52).

OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva, Con-
tetido e Eficacia do Principio, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1988.

. Direito Tributario. Capacidade Contributiva, Contetido e Efi-
cécia do Principio, Rio de Janeiro, 22 ed. Renovar, 1998.

PHILIP, Loic. Finances Publiques, Paris, 42 ed., Cujas, 1992.

TACITO, Caio. O Principio da Legalidade: Ponto e Contraponto, in
Revista de Direito Administrativo, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, v. 206, pp. 1-8.

THOMPSON, Augusto F. G. Lei Penal em Branco, tese publ. na Revista
de Direito da Procuradoria-Geral do Estado da Guanabara, v. 19, p. 223-271.

TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas Constitucionais Tributérios, v. 2, t.
2 do Tratado de Direito Tributdrio Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 1986.

. Curso de Direito Financeiro e Tributério, Rio de J aneiro, Ed.
Renovar, 1993.

~ XAVIER, Alberto. Manual de Direito Fiscal, Lisboa, Faculdade de Di-
reito de Lisboa,1974.

: . Conceito e Natureza do Lancamento Tributario, Sao Paulo, Ed.
Juriscredi, [s.d.].

. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacao,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1978. ‘

. Do Lancamento no Direito Tributario Brasileiro, Sao Paulo,
Ed. Resenha Tributdria, 1977. .

. Do Lancamento. Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do
Processo Tributario, Rio de Janeiro, 22 edicdo, Forense, 1997.

146

147



MANDADO DE INJUNCAO: O QUE FOI SEM NUNCA TER SIDO.
UMA PROPOSTA DE REFORMULACAO

LUiS ROBERTO BARROSO

O mandado de injungio foi criado pelo constituinte de 1988 em atendimento
ao reclamo generalizado pela busca de uma maior efetividade das normas
constitucionais. Também visando a mesma finalidade — solucionar o problema
das omissdes legislativas — foi instituida a agdo declaratéria de inconstitucio-
nalidade por omissao (artigo 103, § 29)

Decorridos mais de oito anos de vigéncia da Constituicdo, € inegivel que
o mandado de injunc¢do nd3o atendeu, de modo significativo, as expectativas
criadas com sua introduc@o. A principal causa de tal frustragdo de propésitos
tem sido -identificada na posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal, na
linha do precedente assentado no julgamento de MI n2 107-3-DF, onde se lavrou:

“E ele (0o MI) ... acdo que se propée contra o Poder, érgao, entidade
ou autoridade omissos quanto a norma regulamentadora necessdria
a viabilizacdo do exercicio dos direitos, garantias e prerrogativas a
que alude o art. 5¢, LXXI, da Constitui¢do, e que se destina a obter
sentenca que declare a ocorréncia da omissdo constitucional, com a
finalidade de que se dé ciéncia ao omisso dessa declaragdo, para que
adote as providéncias necessdrias, a semelhangca do que ocorre com
a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, §2¢, da
Carta Magna), com a determinagéo, se for o caso, da suspensio de
processos judiciais ou administrativos, se se tratar de direito consti-
tucional oponivel ao Estado, mas cujo exercicio estd inviabilizado por
omissdo deste”!

1 MI 107-3-DF, rel. Min. Moreira Alves, RDA 184/226, 1991.
*  Professor Titular de Direito Constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Master of Laws pela Universidade de Yale. )
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O entendimento da mais Alta Corte, portanto, foi no sentido de que o
mandado de injuncao tem natureza mandamental, o sujeito passivo da agdo ¢
o poder, 6rgdo ou entidade omissos, € sua finalidade é a declaragdo da omissao,
com mera ciéncia ao omisso para que adote as providéncias necessarias.

Sob critica cerrada da doutrina, o Supremo Tribunal Federal atenuou a
rigidez de tal entendimento em duas linhas de decisdes, tendo por objeto o0s
arts. 82, § 3¢ do ADCT, e 195, § 7¢ do texto constitucional. Confira-se.

Ao julgar o MI n2 283-5, decidiu a Corte:

“Mandado de injun¢do: mora legislativa na edi¢do da lei necessdria
ao gozo do direito a reparagdo econdémica contra a Unido, outorgado
pelo art. 8 § 3% ADCT: deferimento parcial, com estabelecimento
de prazo para a purgagdo da mora e, caso subsista a lacuna, facul-
tando o titular do direito obstado a obter, em juizo, contra a Unido,
sentenga liquida de indenizagdo por perdas e danos.”?

Pouco adiante, em mandado de injun¢@o impetrado com base na mesma
disposicdo constitucional (art. 82, § 32do ADCT), o Supremo Tribunal Federal,
tendo em vista 0 escoamento do prazo que concedera no writ anterior, consi-
derou desnecesséria nova comunicagio ao Congresso Nacional e facultou aos
impetrantes ingressarem imediatamente em juizo para obter a reparagdo a que
faziam jus. A decisdo, proferida no Mandado de Injungio n2284-3, assim lavrou:

“Reconhecido o estado de mora inconstitucional do Congresso Na-
cional — tnico destinatdrio do comando para satisfazer, no caso, a
prestagdo legislativa reclamada — e considerando que, embora pre-
viamente cientificado no Mandado de Injungdo n* 283, absteve-se de
adimplir a obrigagdo que lhe foi constitucionalmente imposta, tor-
na-se prescindivel nova comunicagdo a instituicdo parlamentar, as-
segurando-se aos impetrantes, desde logo, a possibilidade de ajuiza-
rem, imediatamente, nos termos do direito comum ou ordindrio, a
acdo de reparagdo de natureza econdmica instituida em seu favor
pelo preceito transitério.”?

O Supremo Tribunal Federal, ao firmar tal posigao: a) admitiu converter
uma norma constitucional de eficicia limitada (porque dependente de norma
infraconstitucional integradora) em norma de eficécia plena; b) considerou o
mandado de injungio habil para obter a regulamentagio de qualquer direito

2 MI 283-5, Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJU, 14.11.91, p. 16.355-6.
3 MI 284-3, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU, 26.06.92, p. 10.103.
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previsto na Constituigdo, e ndo apenas dos direitos e garantias fundamentais
constantes do seu Titulo IL*

Essa mudanga na orientagdo do Supremo Tribunal Federal se consolidou
no julgamento do Mandado de Injun¢do n® 232-1, no qual se discutiu o alcance
do § 7¢ do art. 195 da Constitui¢io Federal, que estabelece serem “isentas de
contribui¢do para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia
social que atendam s exigéncias estabelecidas em lei”. Decorridos mais de
dois anos da promulgagdo da Carta, tal lei ndo havia ainda sido editada, apesar
do art. 59 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias haver fixado um
prazo méximo de seis meses para sua apresentagao € outros seis para que fosse
apreciada pelo Congresso Nacional. Na parte relevante para o tema aqui ver-
sado, a decisdo foi assim ementada:

“Mandado de injuncdo conhecido, em parte e, nessa parte, deferido
para declarar-se o estado de mora em que se encontra o Congresso
Nacional, a fim de que, no prazo de seis meses, adote ele as provi-
déncias legislativas que se impéem para o cumprimento da obrigagdo
de legislar decorrente do art. 195, § 7% da Constituigdo, sob pena
de, vencido esse prazo sem que essa obrigagcdo se cumpra, passar o
requerente a gozar da imunidade requerida.”®

Note-se, no entanto, que em ambas as hipéteses aqui tratadas — tanto a do
art. 82, § 3¢ do ADCT quanto a do art. 195, § 72 — o Tribunal ndo precisara
suprir qualquer lacuna normativa. Limitar-se-d a considerar auto-aplicavel nor-
ma que conferia um direito, mas condicionava-o ao preenchimento de requisitos
que a lei ditaria. A rigor, portanto, nao havia maior dificuldade, nem se exigia
do Judicidrio uma atuagiio de integragdo da ordem juridica.

Em linha dissonante da posicdo do Supremo Tribunal, mas afinada com a
maior parte da doutrina, o 42 Grupo de Camaras Civeis do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, em acérdio da lavra do professor e desembargador
José Carlos Barbosa Moreira, concluiu, in verbis:

“E admissivel mandado de injungdo seja qual for o texto constitu-
cional, federal ou estadual, que proveja o direito cujo exercicio
depende de norma regulamentadora ainda ndo editada. — Ndo con-
flita com a Carta da Republica a disposi¢do do art. 84, pardgrafo

4 Milton Flaks, Instrumentos processuais de defesa coletiva, RDA, 190:61, 1992.

s MI 232-1-RJ, rel. Min. Moreira Alves, DJU, 27.03.92, p. 3.800. Votaram vencidos, por
esposarem a tese que aqui se afirma ser a melhor, os Mins. Carlos Mério Velloso, Célio Borja
e Marco Aurélio.
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tinico, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, que trata de
“licenga sindical” para os servidores publicos civis eleitos para
cargos de direcdo em federagdes ou sindicatos da categoria, durante
o0 exercicio do mandato. — A servidores nessa situag¢do reconhece-se
o direito, até a entrada em vigor da lei regulamentadora, ao gozo de
licengca ndo remunerada, determinando-se a autoridade impetrada
que os afaste de suas fungoes, sem prejuizo dos direitos e vantagens
a carreira.’

Cuidava-se, na hipétese, de mandado de injuncdo requerido por dois poli-
ciais que haviam sido eleitos para cargos de direcdo da Federagcao Nacional da
Policia Civil e que pediam afastamento dos seus cargos, invocando o art. 84,
paragrafo unico da Constituicdo do Estado, que previa: “A lei dispord sobre a
licenga sindical para os dirigentes.de Federagdes e sindicatos de servidores
publicos, durante o exercicio do mandato, resguardados os direitos € vantagens
de cada um.” A lei referida, que disciplinaria as condig¢des da licenga, ainda
ndo fora editada.

O acérdao, enriquecido por substanciosa pesqulsa estabeleceu com acui-
dade trés premissas:

a) a legitimacio passiva recai sobre o Secretario de Estado de Policia Civil,
a quem compete conceder a licenca (a rigor técnico, como se sabe, a autoridade
apenas presta informacdes, sendo o Estado o sujeito passivo);

b) ao 6rgdo ao qual se imputa a omissio € dada ciéncia da impetragdo;

c¢) diante da lacuna, cabe ao érgdo judicial formular a regra concreta e
aplicd-la, limitada, subjetivamente, as partes do processo.

No mérito, acolheu-se o pedido e reconheceu-se aos impetrantes o direito
ao gozo de licenca ndo remunerada durante o exercicio dos respectivos man-
datos. A decisdo fundou-se nos critérios adotados pela Consolidagdo das Leis
do Trabalho, que, embora inaplicdvel a espécie, inspirou a regra concreta
formulada pelo 6rgdo julgador.

A maior parte dos anteprojetos de regulamentacdo do mandado de injungio
em discussdo aderem ao ponto de vista divergente da posi¢cdo do Supremo
Tribunal. A proposta ora formulada afasta-se formalmente de ambas as corren-
tes, embora, do ponto de vista material, termine por produzir resultado que, a
rigor, ndo contravem a filosofia subjacente a uma e a outra. De fato, a linha do
STF € a de ndo assumir uma competéncia de cunho normativo, mesmo que
transitéria ou limitada ao caso concreto. De outra parte, a doutrina majoritaria
professa um entendimento que permite a solugdo do caso concreto, sanando-se
a omissgo.

Em realidade, a proposta objeto destas notas funda-se na premissa de que
a efetividade das normas constitucionais definidoras de direitos subjetivos pode
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e deve prescindir do mandado de injung@o como instrumento de sua realizagao.
De fato, surgido como uma idéia importante na busca da efetividade, a verdade
é que hoje o mandado de injungdo, em qualquer de suas versdes, tornou-se,
quando nio um 6bice, a0 menos um complicador desnecessario a realizagdo
dos direitos.

O fundamento da presente proposta é o seguinte: toda norma constitucional
é dotada de eficdcia juridica® e deve ser interpretada e aplicada em busca de
sua mdxima efetividade’. Todos os juizes e Tribunais devem pautar sua ativi-
dade por tais pressupostos. Basta, portanto, a explicitacdo de que toda norma
definidora de direito subjetivo constitucional tem aplicagdo direta e imediata,
cabendo ao juiz competente para a causa integrar a ordem juridica, quando
isto seja indispensdvel ao exercicio do direito. A rigor técnico, é o que jd vem
expresso de longa data no art. 4% da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil:
“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogla 0s
costumes e os principios gerais de direito”.

Nio se justifica, a propésito, o temor, freqiientemente verballzado de que
a adogdo de uma posigdo como a da presente proposta — ou mesmo a versao
mais efetiva do mandado de injuncdo, defendida pela maior parte da doutrina
— importaria no exercicio excessivo de competéncias normativas pelo Poder
Judiciario. Ndo h4 hipdtese de isto acontecer. Confirme-se.

As normas materialmente constitucionais classificam-se em normas cons-
titucionais (i) de organizagdo, (i) definidoras de direitos e (iii) programadticas.
Ora bem: as normas de organizagdo — que s3o as que organizam o exercicio do
poder politico, instituem os érgéos publicos, definem-lhes as competéncias,
prevéem procedimentos da elaboragdo legislativa etc. — ndo ensejam, em linha .
de principio, a impetragdo de mandado de injung¢do ou decisdes integrativas. E
que possuindo, normalmente, caréter objetivo, e tendo por destinatérios 6rgaos
publicos, dificilmente poderiam gerar qualquer pretensdo individual fundada
em omissdo normativa. '

No outro extremo, as normas programéticas — que indicam fins piblicos,
sem especificar a conduta a ser adotada (e.g. arts. 217, caput, 218 e §1%) — ndo
ensejam a exigibilidade de qualquer conduta positiva. O méximo de eficécia e
efetividade que se pode extrair de uma norma programatica é a exigibilidade
de conduta negativa, de abstengdes. Pode-se, por exemplo, pretender a mvah-»
dacio de atos emanados do poder publico que embaracem a pesquisa ou que
dificultem (em lugar de fomentar) priticas desportivas. Ndo muda o caréter
programatico da norma o fato de ela fazer mengdo a direito, se a estrutura do

6 V. José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 22 ed., 1982.°
7 V. Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 3_“‘¢d,.,>
1996. o
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dispositivo claramente revela ndo ser esta a hipétese, como, e.g., ocorre com 0
art. 215, caput. Normas programadticas, portanto, ndo ensejam a impetragdo de
mandado de injung@o.

Por via de conseqiiéncia, somente as regras definidoras de direitos subje-
tivos constitucionais, cuja eficicia e efetividade estejam condicionadas a edi¢ao
de uma norma infraconstitucional, ensejam a impetra¢cdo de mandado de injun-
¢do ou a necessidade de decisdes integrativas. Estas hipéteses sdo limitadas, e
sua invocacdo revela que a solugdo aqui proposta ¢ mais simples, pritica e
eficiente que a do mandado de injuncio.

Tome-se o inciso XXVI, do art. 52 da Constitui¢do, cuja diccdo € a que se
segue: :

“XXVI — a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde

que trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para paga- .

mento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo
a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento.”

Pois bem: supondo-se inexistir esta lei definindo “pequena propriedade
rural”, que medida poderia tomar o pequeno proprietario que quisesse impedir
a penhora de sua propriedade? Pela orientagdo do STF, poderia requerer um
mandado de injungdo, perante a mais Alta Corte, para que fosse dada ciéncia
ao Congresso da omissio. Pelo entendimento da maior parte da doutrina, caberia
mandado de injun¢do, também ao STF, no qual se pediria a Corte que definisse,
para o caso concreto, o sentido de “pequena propriedade rural”. Pela presente
proposta, caberia ao juiz da causa esta definigdo, “com base na analogia, nos
costumes e nos principios gerais do direito” . De tal decisdo caberiam os recursos
préprios. -

O mandado de injun¢Zo, na atual quadra, tornou-se uma complexidade
desnecesséria. Mais simples, célere e prética se afigura a atribuigfio, ao juiz
natural do caso, da competéncia para a integracdo da ordem juridica, quando
necessdria para a efetivacao de um direito subjetivo constitucional submetido
a sua apreciacao. Tal idéia se materializa na proposta abaixo.

PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL

Da nova redacdo ao § 1% do art. 5% da Constituicdo, e extingue o
mandado de injungdo.

. Art. 120 §1¢, do art. 52, da Constituigdo Federal, passa a vigorar com a
seguinte redag@o:
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“812. As normas definidoras de direitos subjetivos constitucionais
tém aplicagdo direta e imediata. Na falta de norma regulamentadora
necessdria ao seu pleno exercicio, formulard o juiz competente a regra
que regerd o caso concreto submetido a sua apreciag¢do, com base na
analogia, nos costumes e nos principios gerais do direito”.

Art. 22. Fica revogado o inciso LXXI, do art. 5%, da Constitui¢do Federal,

bem como suprimida a referéncia a mandado de injungdo nos seguintes dispo-
sitivos: art. 102, I, g, e 11, a; art. 105, I, &; art. 121, § 49, V.
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O pensamento juridico ocidental durante mais de um século girou princi-
palmente em torno dos dois pélos positivistas: a norma emana ou dos fatos
sociais ou de uma outra norma que lhe constitui a condi¢@o de validade.

Com o aparecimento do livro de Rawls ocorre a “virada kantiana”?, isto
¢, o direito volta a se comunicar com a ética no plano tedrico, o Estado se funda
na idéia de contrato, a liberdade se torna absolutamente prioritiria e a justica
encontra no imperativo categdrico o seu ponto de apoio.

Essa guinada na filosofia juridica teria que merecer, como realmente me-
receu, diversas interpretagoes, muitas delas contrastantes. Em uma das primeiras
avaliagOes da obra de Rawls o constitucionalista americano Alexandre Bichel
classificou-o como liberal contratualista, na linha de Locke e Rousseau, e ndo
na de Burke. Os comunitaristas, especialmente Sandel,” ndo titubearam em
defini-lo como liberal individualista. Miguel Reale chamou a ateng@o para a
diversidade de apreciagdes da obra de Rawls, desde os esquemas que o apre-
sentam como neoliberal até os que nele véem uma producdo autenticamente
social-liberal; inclinou-se o jusfilésofo brasileiro a compreender a obra rawl-

- siana como liberal social.® Alguns intérpretes consideram Rawls antiutilitarista,’
enquanto outros chegam a apelidd-lo de neo-utilitarista.?

O objetivo deste trabalho € examinar as repercussdes da obra do pensador
americano junto 2 reflexdo filoséfico-juridica da esquerda e as tentativas de
captura¢@o do seu pensamento em busca de novas saidas para a teoria social-
democrata do Estado e da Justica. Analisaremos principalmente as vertentes do
comunitarismo, com énfase na obra de Walzer, da social-democracia francesa,
especialmente Rosanvallon, e do solidarismo de Van Parijs.

Averbagdo que ndo pode deixar de ser feita € a de que se considera aqui a
“esquerda” como a tendéncia para a defesa do socialismo, do igualitarismo ou

3 HOFFE, Otfried. Kategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne. Frankfurt:
Suhrkamp, 1990, p. 351.

4 A Etica do Consentimento. Rio de Janeiro: Liv. Agir Editora, 1978, p. 14.

5 M. SANDEL (“The Procedural Republic and the Unencumbered Self’. In: AVINER],
Shlomo & DE-SHALIT, Avner (Ed.). Comunitarism and Individualism. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 1992, p. 12) dirigiu uma das mais severas criticas a Rawls, denunciando-lhe a
defesa de um individualismo exacerbado, que criava um homem isolado dos lagos sociais, em
“eu sem constrangimentos” (an unencumbered self).

6 Nova Fase do Direito Moderno. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 34: “a teoria de Rawls

corresponde mais ao neoliberalismo, entendido como social-liberalismo, do que a social-demo-
cracia”.

7 . Cf. O. HOFFE, op. cit., p. 306.

8 Cf. MUSGRAVE, Richard. “Horizontal Equity once more” . National Tax Journal 43 Q):
113-122, 1990.
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da social-democracia.” Embora desgastado o tema depois da queda (.io muro fie

Berlim'®, que enfraqueceu a dicotomia radical antes observada, ainda assim
> .

merece ser repensada a esquerda a partir de novos enfoques como o que oferece

a teoria de Rawls.

Il — WALZER E AS ESFERAS DA JUSTICA

2. A obra de Walzer

Michael Walzer escreveu extensa obra sobre a teoria da justica e a questao
da igualdade.” Pode ser classificado entre os representantes do comunitarismo,
ica i ismo. ‘
por oposi¢do ao liberalis .
Cumpre examinar 0 pensamento de Walzer no que concerne as .esff:rfxs da
justi¢a e ao papel desempenhado pelo Estado na garantia e na redlgtrlbglggo de
bens sociais, a ver em que diregdo se distancia da teoria dos liberais, principal-

mente de John Rawls.
3. Comunitarismo versus Liberalismo

Toda a discussdo entre o comunitarismo € 0 libqralismo se faz & sombra
da consideragdo da obra seminal de John Rawls. E em torno dela que se

procuram fixar novos fundamentos para a justi¢a e apontar principios de redis-

ibui¢a sociais.
trlbu;:f igociieabgg Sjustic;a de Rawls, obra fundamental do ’li-beralismo, oferece,
para o tema em exame, alguns pontos relevantes. E p{)l]t?Cil, porque nao prg-
tende ser uma teoria absoluta do justo, mas uma contnbmgao lp2ara a tgoga a
justica compativel com as estruturas democratlpas de governo;'* demais disso,

o Cf. BOBBIO, Norberto. Direita e Esquerda. Razbes e Significados de uma Distingdo

itica”. Sdo Paulo: UNESP, 1995, p. 16. Lo
i)olefIlZaBE}iMAS, Jiirgen. “A Revolugdo ¢ a Necessidade de? Revisdo da lisqt;erc?al'. In:
BLACKBURN, (Org.). Depois da Queda : O Fracasso do Comunismo e o Futuro do Sociatisnio.

i Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 70. ' .

111110I?lferessam-nos aqui os seguintes trabalhos seus: Spheres 9f Justice. A Defense of :luraltsnrz :
and Equality. New York: Basic Books, 1983; Thick and Thin. M“oral Argume'nt. at. ome gt !
Abroad. Notre Dame: University of Notre Dame Press, 1994; Exglusmn, mJustl(;c:,l et - a
démocratique” . In: AFFICHARD, Joelle et FOUCAULI?, Jean Bapt}ste dgs(Orgg.9 ; g.”i 31:
et équité. La Justice Sociale dans les Démocraties. Paris: Ed. Esprit, 1995, p. -50; “D
Kommunitaristische Kritik am Liberalismus”. IN: HONNETH, Axel (Org.). Kommun'ztarzsmus.
Eine Debatte iiber die moralischen Grundlagen modern_er Ge.zsellschaften. Frankfurt: Campus,
1995, p. 157-180; On Toleration. New Haven: Yale University Press, 1997.

12 Political Liberalism, cit., p. 11.
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fundamenta-se no principio de que € alcangada através de um processo politico
no qual as posi¢des e as agéncias de distribuicdo de renda e riqueza sejam
acessiveis a todos;'* finalmente, d4 lugar a um liberalismo politico, no sentido
de que sinaliza para uma concep¢do moral que, contendo certas idéias e prin-
cipios, tem por foco as instituigdes politicas, sociais e econdmicas.™ E proce-
dimental (procedural), eis que ndo se propde a fazer a distribuicio dos bens
socials, mas, apenas, a garantir o processo tendente a permitir que os cidaddos
livres manifestem a sua escolha, resguardadas a situagdo e a sobrevivéncia
daqueles que se encontram no nivel mais baixo da sociedade.'s

As idé€ias centrais do comunitarismo transparecem inicialmente na contri-
buigdo de fildsofos e moralistas como Maclntyre'® e Taylor'”. Aprofundam-se
nos trabalhos de filésofos do direito do porte de Walzer e Sandel'® e se projetam
para a construgdo dos constitucionalistas que se filiaram a corrente do “repu-
blicanism”, principalmente B. Ackerman, F. Michelman e C. Sunstein.'® A
obra dos comunitaristas surge por contraste com as teses principais de Rawls.
Quanto ao aspecto politico, defende a maior ingeréncia do Estado na distri-
bui¢do de bens sociais ¢ na regulago do mercado.? Respeito ao processo,
combate a “procedural republic”? e procura certos contetidos na distribui¢do
dos bens, recorrendo a idéias como as de virtude, vida boa e superacgdo do eu
dividido ou do “cidaddo sem constrangimentos”. As posi¢des comunitaristas,
a toda evidéncia, se aproximam da ideologia social-democrata e denotam o
saudosismo do Estado Providencial.

Nesse contexto € que se deve analisar a doutrina de Walzer. Ele proprio se
diz um social-democrata.” Entretato, construiu uma teoria da justica eminen-

13 A Theory of Justice, cit., p. 61.

14 Political Liberalism, cit., p. 62. -

15 A Theory of Justice, cit., p. 62.

16 After Virtue. London: Duckworth, 1981; Whose Justice? Wich Rationality? London: Duck-
worth, 1990.

17 Sources of Self. Cambridge: Cambridge University Press, 1990.

18 Liberalism and the Limits of Justice. Cambridge: Cambridge University Press, 1982.

19 Parece-nos procedente inserir o republicanismo no comunitarismo, pelas idéias comuns
sobre o espago publico e a comunidade dialégica, embora a questao ndo seja pacifica — cf.
STOLZENBERG, Nomi Maya. “A Book of Laughter and Forgetting : Kalman’s “Strange
Career” and the Marketing of Civil Republicanism”. Harvard Law Review 111 (4): 1.070, 1998.
20 Cf. SUNSTEIN, Cass R. After the Rights Revolution. Reconceiving the Regulatory State.
Cambridge: Harvard University Press, 1990, p. 31. .

21 SANDEL, Michael. “The Procedural Republic and the Unencumbered Self”, cit., p. 12.
22 Spheres of Justice, cit., p. 318; “Die Kommunitaristische Kritik am Liberalismus” . cit., p.
158..Cf,, a respeito da posi¢do social-democrata de Walzer. FORST, Rainer. Kontexte der

Gerechtigkeir. Politische Philosophie Jenseits von Liberalismus und Communitarismus. Frank-
furt: Suhrkamp, 1994, p 216.
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temente formalista, com a fraca presenga do Estado; sé depois das criticas
recebidas € que reformulou a sua doutrina, para abrir espago 2 acio estatal.

4. As esferas da justica

Walzer parte da consideragdo de que a sociedade humana € “uma comu-
nidade distributiva” (a distributive community), que tem por objetivo distri-
buir a multiplicidade de bens, por uma multiplicidade de procedimentos, agentes
e critérios.” ‘ ‘

Os bens sociais compdem diferentes esferas distributivas, nas quais apenas
um critério é apropriado. Sdo esferas da justica a cidadania (membership), a
seguridade e o bem-estar, o dinheiro e as mercadorias, os cargos piblicos, o
trabalho 4rduo, o tempo livre, a educacgio, o amor, a graga divina, o reconhe-
cimento e a honra e o poder politico. Entre os critérios de distribui¢do aparecem
o merecimento, a qualificag@o, o nascimento, a amizade, a necessidade, o livre
comércio, a lealdade politica e a decisdo democrdtica.** H4, portanto, um
pluralismo de principios da justigca: os bens sociais devem ser distribuidos por
diferentes razdes e segundo vérios procedimentos e diversos agentes, de tal
forma que as diferencas derivem das variegadas compreensdes dos préprios
bens sociais (from diferent understandings of the social goods themselves),
o que € produto inevitdvel do particularismo histérico e cultural.?® E o signifi-
cado dos bens (meaning of goods) que justifica a distribuigdo, ou seja, todas
“as distribuicdes sdo justas ou injustas com relagio ao.significado social dos
bens” (all distributions are just or unjust relative to the social meanings of
the goods).”® Segue-se dessa diversidade de significagdes sociais que a distri-
bui¢do deve ser autdbnoma, procedendo-se dentro da esfera respectiva segundo
critérios especificos. O dinheiro, por exemplo, ndo € apropriado para a esfera
do oficio eclesidstico.”” Em sintese afirma Walzer : Os bens sociais t&m signi-
ficagdes sociais, € nds encontramos o caminho da justica distributiva através
da interpretacdo dessas significagdes. NOs procuramos principios internos para
cada esfera distributiva”.?®

Walzer distingue entdo entre igualdade simples e complexa. Na igualdade

simples o bem, ainda que dominante, € distribuido igualmente por todos, o que

23 Spheres of Justice, cit., p. 3.

24 Ibid., p. 6.

25 Loc. cit.

26 1bid., p. 9.

27 Ibid., p. 10.

28 Ibid., p. 19: “Social goods have social meanings, and we find our way to distributive justice
through an interpretation of those meanings. We search for principles internal to each distri-
butive sphere” .
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ocorre, po exemplo, quando todos os cidaddos t€m a mesma quantidade de
dinheiro; conduz a desigualdade final, pois o préprio mercado se encarrega de
produzir as diferencas.” No regime de igualdade complexa ndo ha um bem
dominante que possa ser convertido em outros bens, posto que estdo todos eles
distribuidos em diferentes esferas; pode haver até pequenas desigualdades, que
ndo serdo modificadas através de processo de conversio.*

O regime de igualdade complexa € o oposto do que Walzer chama de tirania
(tyranny). Estabelece um conjunto de relacdes que torna impossivel a domi-
nagdo. A igualdade complexa significa que nenhum cidadao colocado em uma
esfera ou com referéncia a um determinado bem social pode ser prejudicado
em outra esfera com relacdo a outro bem. O cidadio X pode ser escolhido, em
vez do cidaddo Y, para um posto politico e entdo os dois serdo desiguais na
esfera da politica; mas ndo havera desigualdade enquanto a posi¢io de X nio
The der vantagens sobre Y em outras esferas — assisténcia médica, acesso as
melhores escolas para os seus filhos e oportunidades empresariais. Assim sendo,
o uso do poder politico para obter acesso a outros bens é um uso tirdnico.”!

5. O papel do Estado

No regime de igualdade simples é necessdria a presenga do Estado, ao qual
incumbe controlar os monopdlios e reprimir novas formas de dominagéo.*

Na igualdade complexa, todavia, diminui a importancia do Estado, com-
petindo-lhe apenas zelar pelos limites entre as esferas e evitar a tirania. Defende
Walzer o “decentralized democaratic socialism’, cabendo a prépria comu-
nidade estabelecer os critérios para a distribui¢do dos bens: o Estado de Bem
Estar Social forte (strong welfare state) é substituido pelo poder local, pelo
mercado, pelo servigo civil aberto e desmitificado, pela escola piblica inde-
" pendente, pela partilha do trabalho drduo e do tempo livre, pela protecdo da
vida religiosa e familiar, pelo controle dos trabalhadores sobre as companhias,
pela politica de partidos, movimentos e debates piiblicos.*

Mas o poder politico, além de ser o guardido dos limites de dlstrlbulgao
dos bens sociais, € ele proprio um bem suscetivel de ser possuido por homens
e mulheres e, conseqlientemente, objeto de limite, divisdo e balanceamento. “O
poder politico nos protege contra a tirania e ele mesmo se torna tirnico” .** No

29 Ibid., p. 14.

30 Ibid., p. 17.

31 Ibid., p. 19. '
32 Ibid., p. 15. :

33 Ibid., p. 318.

34 Ibid., p. 281.
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regime de igualdade complexa nao € o poder politico que se distribui, senio a
oportunidade de exercé-lo, posto que cada cidadio € um participante potencial,
um politico potencial.*

O papel do Estado passa a depender, assim, do social meaning dos bens
a se distribuirem. Transforma-se, conseqiientemente, em questdo de interpre-
tacdo, tendo em vista que o critério de justica estd ligado a compreensdo do
significado dos bens.*

Anilise sugestiva empreende-a Walzer quanto ao tema das prestagdes
publicas de satde. Observa inicialmente que nas comunidades medievais havia
a distingdo nitida entre a cura do espirito e a do corpo. A comunidade
preocupava-se com a cura do espirito e com o destino da alma ap6s a morte e
havia inclusive o financiamento publico para a assisténcia espiritual; a cura do
corpo, entretanto, era privatizada, podendo os ricos, na medida de suas posses,
recorrer aos médicos, ficando os pobres afastados das prestagdes de satide. Hoje
a situacdo € outra € a cura do corpo tornou-se fundamental na sociedade
moderna, cabendo ao Estado garanti-la. Mas qual € o critério para a entrega das
prestagdes publicas da satide? Entende Walzer que o tinico critério valido € o
da necessidade, fornecido pelo social meaning da satide. Sucede que, nos
Estados Unidos, o governo estabeleceu o sistema contributivo de medicina
social, de modo que as pessoas devem pagar para obter a prestagdo publica,
assim mesmo reservada a assisténcia bésica e essencial. S6 os ricos conseguem
plenamente a cura do corpo, eis que podem recorrer a médicos e hospitais
particulares. Ora, se o fundamento da justica sanitéria € a necessidade, a entrada
dominante do dinheiro na respectiva esfera € tiranica, conduzindo a injustica.
Deve o Estado — conclui Walzer — abolir os sistemas de Medicare (dos
velhos) e Medicaid (dos pobres) e instituir nova estrutura para o servigo médico,
adotando os principios marxistas renovados: de cada um segundo os seus
recursos e a cada qual segundo suas necessidades reconhecidas.”

Essa idéia de pluraridade das esferas da justica, uma das quais envolve o
poder politico, foi adotada também por autores influenciados por Walzer. Assim
é que, por exemplo, Luc Boltanski e Laurent Thévenot admitem uma pluralidade
de cidades — cité inspirée, cité domestique, cité d’opinion, cité civique, cité
industrielle; mas s6 a cité civique tem caréter constitucional que a associa a
defini¢do do Estado.*®

35 Ibid., p. 310.

36 Cf. WARNKE, Georgia. Justice and Interpretation. Cambridge: The MIT Press, 1993, p.
14.

37 Spheres of Justice, cit., pp. 86-90.

38 De la Justification. Les Economies de la Grandeur. Paris: Gallimard, 1991, p. 93.
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6. As Criticas a Walzer

Tal concepcdo de Estado, dependente da interpretagdo do significado dos
bens sociais, acabou por enfraquecer a prépria nogao de poder politico, reduzido
ao papel de arbitro da obediéncia aos limites de cada esfera da justica. A teoria
de Walzer, que se pretendia contestadora das posicdes procedimentalistas de
Rawls, tornou-se ela prépria extremamente formalista.

As criticas vieram de todos os lados.

Observou B. Barry™ que a proposta de Walzer desconsidera inteiramente
a representa¢do e os procedimentos parlamentares, o que lhe retira a operacio-
nalidade para introduzir contetido de justiga

Ronald Dworkin dirigiu severa critica a obra de Walzer, que considerou
relativista e utépica, por admitir uma visdo agradavel da justica, com a distri-
bui¢do alcangada em harmonia com a tradi¢do, sem tensdes constantes.*® Cri-
ticou a idéia da interpretagdo autdnoma da justica, obtida pela compreensio do
social meaning, salientando que as interpretagdes da justica ndo podem apelar
a prépria justica, sendo que devem buscar a justificativa em idéias ndo-politicas,
como a natureza humana ou a teoria do eu.?' Rebateu as teses de Walzer sobre
a assisténcia médica, dizendo que o soeial meaning da medicina ndo passa de
pontos de vista sobre atividades, bens e institui¢Ges, isto é, posi¢des discutiveis
das quais ndo pode resultar nenhum consenso, posto que é impossivel, por
exemplo, determinar quais as cirurgias eletivas devem ser realizadas ou quem
necessita de transplante de coragdo.*

Em trabalho dedicado a andlise do papel do Estado em uma concepgdo
pluralista de justica P. Ricoeur* chama a atengdo para os “paradoxos do
politico” — constitui simultaneamente uma esfera da justica entre outras, na
medida em que o poder politico é ele igualmente -um bem a distribuir, e
enveloppe de todas as esferas, pois € o guardido do espago publico no interior
do qual se confrontam os bens sociais constitutivos das esferas de justica.
Denuncia P. Ricoeur que uma teoria do Estado Minimo ndo dlscutlda se introduz
sub-repticiamente nessa teoria da justica.

39 Justice as Impartiality. Oxford: Oxford University Press, 1995, p. 103.

40 A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 1985, p- 214.

41 Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986, p- 425.

42 A Matter of Principle, cit., p. 216.

43 “La Place du Politique dans une Conception Pluraliste des Principes de Justice”. In:

AFFICHARD, Joélle e FOUCAULD, Jean Baptiste de (Org.). Pluralisme et Equité. La Justice
Social dans les Democraties. Paris: Ed. Esprit, 1995, p.

A4

7. Novas idéias sobre o Estado

Da mesma forma que se deu o redirecionamento da teoria de Rawls no
sentido do political liberalism houve a modificagdo das idéias de Walzer sobre
o Estado. Claro que as criticas acima recenseadas contribuiram para o novo
enfoque.

Em artigo dedicado ao problema da exclusao, indaga o filésofo do direito
americano se pode ela ser justa. Em principio, segundo sua teoria da justica, as
pessoas prejudicadas em uma esfera de distribuicio podem obter vantagens em
outra, o que leva a conclusio de que ninguém seria radicalmente excluido.*
Mas essa posi¢do € utdpica, pois hd uma responsabilidade social, e ndo-apenas
pessoal, pela exclusdao. Em todas as sociedades nas quais os bens sociais sdo
diferenciados e repartidos segundo processo. de distribui¢do autbnomos, a ex-
clusdo € injusta, restando uma razio legitima de mobilizagdo politica.* Sucede
que a exclusdo é uma condicdo que se reproduz em cada uma das esferas,
inclusive na politica.* Urge, pois, que os protestos contra a exclusdo conduzam
a uma redistribui¢do e a uma reapropria¢do do poder politico. Admite Walzer,
explicitamente, que o Estado deve exercer um papel mais importante do que o
entrevisto por ele dez anos antes, para promover a nogdo de igualdade complexa.
Reconhece haver superestimado a justica do sistema de distribuic@o e subesti-
mado o Estado enquanto agente da justi¢a distributiva.’ Mas a intervengdo
direta do Estado ndo é necessaria, cabendo-lhe financiar e facilitar o trabalho
das associagdes beneficentes (Igreja, sindicato, cooperativas, associagdes de
vizinhanga, grupos de interesses).* Quando os cidadéos e os dirigentes contri-
buem para reformar o Estado, eles participam ao mesmo tempo do movimento
de reforma da sociedade. Sdo promotores e agentes de igualdade complexa.
Tanto que redistribuido o poder, ele é reempregado somente para defender as
fronteiras que separam cada esfera.* Nao se pode estender o dominio da
intervenc@o legitima, e talvez necesséria do Estado, porque melhor maneira de
tratar a exclusdo consiste mais em aumentar a quantidade de bens disponiveis
do que em redistribuir os ja existentes.® O Estado democratico moderno deve
defender os valores da complexidade e da igualdade no interesse de todos os
cidaddos.” ~

44 “Exclusion, Injustice et Etat démocratique” , cit., p. 31.
45 Ibid.; p. 46.
46 Ibid., p. 47.
41 Ibid., p. 33.
48 Ibid., p. 43.
49 Ibid., p. 48.
5o Ibid., p. 49.
st Ibid., p. 50.
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No livro intitulado Thick and Thin, publicado em 1994, desenvolve Wal-
zer a concepgdo de que a justica requer a defesa da diferenga — diferentes bens
distribuidos por diferentes razdes entre diferentes grupos de pessoas — e essa
exigéncia torna-a uma idéia moral densa ou maximalista, refletindo a atual
densidade (thickness) de culturas e sociedades particulares.’> Retoma Walzer
o exemplo dos servigos médicos, que havia examinado em Spheres of Justice:
na Idade Média e no inicio da Moderna a salvagio da alma financiava-se com
fundos publicos, enquanto a cura do corpo encontrava-se em maos particulares,
0 que ndo constrastava com os principios de justi¢a, pois o bem a ser distribuido
era a vida eterna; posteriormente substituiu-se a eternidade pela longevidade
como bem social e a cura do corpo foi socializada, enquanto a da alma se
privatizou; nesse novo contexto hd necessidade da reserva de recursos prove-
nientes dos impostos para a saide piblica, a construgdo de hospitais, a
formag@o de médicos; se o Estado nao pode usar o seu poder de coergdo para
apoiar o atendimento espiritual, ndo hd casos em que possa se afastar da cura
dos corpos. Walzer abandona o tom dogmadtico e a condenagdo do sistema
americano de satde publica e passa a admitir que a questdo é profundamente
controvertida, méaxime nos aspectos de justica relacionados com a prética pri-
vada da medicina.>

No importante artigo intitulado “A Critica Comunitarista ao Liberalismo”
Walzer dirige a sua argumentagio contra a neutralidade do Estado defendida
pelos liberais, obtida por inducdo a partir da fragmentagéo social.>* Diz que
quanto mais isolados os individuos tanto mais forte deve.ser o Estado, abando-
nando o seu distanciamento frente a compreensdo da vida boa. O Estado deve
adotar condutas tendentes a: 1. Permitir a organizac@o de sindicatos de traba-
lhadores; 2. Conceder incentivos fiscais e isencdo de impostos em favor de
grupos religiosos, para desenvolver a solidariedade entre as pessoas e combater
a miséria. 3. Estimular a organizacdo das associagoes de vizinhanga. Um bom
Estado liberal (ou social democrata) refor¢a os vinculos comunitarios. O neo-
republicanismo, que rejeita a neutralidade do Estado, é capaz de construir o
conceito politico do comunitarismo.>

No livro “Sobre a Tolerdncia” Walzer repisa em que o fortalecimento da
comunidade e da individualidade postula que se atue politicamente, e requer
um embasamento s6 alcangivel pela agio do Estado (by state action), o que
se sintetiza na idéia de social-democracia (social democracy).*®

52 Thick and Thin, cit., p. 33.
s3 Ibid., p. 31.

54 “Die Kommonutaristische Kritik am Liberalismus”, cit., p. 172.
55 Ibid., p. 175.

s6 On Toleration, cit., p. 111.
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Vé-se, pois, que Walzer reorientou a sua doutrina para admitir maior peso
do Estado na equagdo da justica, com o que a tornou mais coerente com 0s
pressupostos sociais democratas em que diz se apoiar. Dois pontos sdo impor-
tantes: ficam esmaecidas as rigidas fronteiras das esferas da justi¢a, pois o
Estado abdica do seu papel de guardiio contra a tirania e a predomindncia
indevida de certos bens sociais para ganhar a fei¢do de agente redistribuidor;
perde relevo a consideragdo do poder politico como bem a ser distribuido, o
que traz como conseqiiéncia o fortalecimento da idéia de justica politica, a ser
obtida através da acdo do Estado e n3o apenas pelo processo comunitdrio
espontineo da interpretacdo do significado dos bens sociais dentro de cada
esfera de justica.

As posicdes iniciais eram extremamente formalistas e néo se distanciavam
claramente das teorias do liberalismo americano. Ainda mais porque, no fundo,
0s comunitaristas t&m um parentesco préximo com os liberais, ja que incorpo-
ram os valores bésicos do liberalismo, discordando apenas da énfase no indi-
vidualismo®’; o préprio Walzer considera o comunitarismo como forma peri6-
dica de correcio da doutrina autodestrutiva do liberalismo®, com ele coinci-
dindo, entretanto, na linguagem dos direitos individuais, a compreender o
pluralismo, a tolerincia, a privacidade e a livre manifestagdo do pensamento.*
Agora oferece Walzer um novo quadro de referéncia juridica e politica, abrindo
caminho para o enriquecimento do liberalismo com a maior atengdo a partici-
pagdo da comunidade e do Estado na construgdo da justica distributiva.

III — ROSANVALLON E O ESTADO-PROVIDENCIA

Outra vertente de esquerda contrdria as idéias de Rawls é representada
principalmente por Pierre Rosanvallon,®® que procede a critica e tenta reformular
as teses fundamentais do filésofo americano. A sua doutrina coincide em grande
parte com a de outros escritores franceses de indole social-democrata, como

57 Cf. MULHALL, Stephen & SWIFT, Adam. Liberals & Communitarians. Oxford: Blackwell,
1996, p. 155; HONNETH, Axel. “Posttraditionale Gemeinschaften. Ein Konzeptueller Vors-
chlag”. In: BRUMLICK, Rich & BRUNKHORST, Hauke. Gemeinschaft und Gerechtigkeit.
Frankfurt: Fischer, 1995, p. 260.

s8 “Die Kommunitaristische Kritik am Liberalismus”, cit., p. 170.

so Ibid., p. 169.

60 Os principais livros de Rosanvallon sdo : La Crise de l'E‘tat-providenge. Paris : Ed. du Seuil,
1992 (12 edigdio em 1981); La Nouvelle Question Social. Repenser L’Erat-providence. Paris :
Ed. du Seuil, 1995; e, em colaboragdo com Jean-Paul Fitoussi, Le nouvel dge des inégalités.
Paris: Ed. du Seuil, 1996.
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sejam Robert Castel® e Frangois Ewald,*? e serve de fundamento te6rico para
as manifestagdes da esquerda francesa no plano da agdo politica, como as
verbalizadas pelo primeiro ministro Lionel Jospin.

8. As criticas de Rosanvallon a teoria da justica de Rawls

Rosanvallon critica alguns pontos cardeais da obra de Rawls, principal-
mente a idéia de contrato social fundado em decises tomadas sob o “véu de
ignoréncia”, as escolhas morais e racionais, o formalismo da egiiidade e o
proceduralismo do seu conceito de justica.

De feito, o véu de ignorancia sob o qual se realiza o contrato social implica
que as escolhas sejam estritamente l6gicas e racionais, como se as relagdes
sociais fossem simétricas e neutras, impedindo que os individuos procedam a
escolhas segundo os seus legitimos interesses.®* O contrato social de Rawls
seria a prépria négation du social, posto que nio é senio o momento de
exercicio de um célculo silencioso e rigoroso, uma breve reunido de experts e
jamais uma assembléia ruidosa.®*

A filosofia de Rawls consistiria, afinal, em uma ética puramente racional,
instauradora da “utopie de la raison” . Justificaria uma eqiiidade de chances,
vista como norma ético-légica que combina os principios da eficicia e da
diferenca, incapaz de superar as desigualdades sociais, e conduziria a uma
concepgao de justica procedural, sem a preocupagdo com os resultados.%

9. A solidariedade e a eqiiidade de chances

O projeto de Rosanvallon de repensar o Etat-providence como um Etat-
service®’ opera com a reformulagio de algumas teses de Rawls, mas repousa
sobretudo na visdo positivista e sociol6gica da justica.

O ponto de partida estd na afirmagdo de que, com a falta de recursos
financeiros suficientes, deve-se encontrar a solugio “sociologique” para a crise
do Estado-providéncia : “ndo sdo os valores morais (fidelidade, piedade filial,
etc.) mas formas sociais que o Estado procura promover nesse caso”.® H4

61 Les Métamorphoses de la Question Sociale. Una Chronigue du Salariat. Paris: Fayard,
1995.

62 L’Etat-providence. Paris: Bernard Grasset, 1986.

63 La Crise de l’l:?tat-providence, cit., p. 92.

64 Ibid., p. 99.

65 La Nouvelle Questzon Social, cit., p. 54.

66 La Crise de I’Etat-providence, cit., p. 106.

67 Ibid., p. 94 e 95; Le Nouvel Age des Inegalités, cit., p. 101
68 La Nouvelle Question Social, cit., p. 219.
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necessidade de ajustar os direitos sociais a prépria relagdo social (la relation
sociale elle-méme), tendo em vista que, em tema de inser¢do, “ndo é uma
alocagdo, mas uma relagdo social que é o objeto do direito”.%

A partir dessa perspectiva Rosanvallon transforma a solidariedade na
grande estrela do seu sistema. Observa que a solidariedade se fundava na idéia
de mutualizagdo crescente dos riscos sociais, de tal sorte que o Estado-provi-
déncia passivo (Ktat passif-providence) se identificava com uma espécie de
sociedade seguradora (societé assurancielle). Hoje se impde a separagio pro-
gressiva entre seguro social e solidariedade, de modo que se alcance uma visdo
“diretamente politica da solidariedade”,™ identificada com a reformulagio do
contrato social, em busca de uma justica redistributiva e nao simplesmente
comutativa. A sohdanedade nesse modelo, passa a ser financiada pelo impos-
to. U

Urge que se redefina a solidariedade e se reinventem as fontes de financia-
mento dos direitos sociais. Rosanvallon defende a nogio de um direito proce-
dural (droit procedural), em sentido diferente do adotado por Rawls, eis que
se confunde em certa medida com a pritica da justica e tem por finalidade dar
a cada um meios especificos de infletir o curso de uma vida, de superar uma
ruptura, de antecipar uma pane. O desenvolvimento de um direito procedural
corresponde também a um novo relacionamento entre individuos e sociedade.
O proceduralismo de Rosanvallon leva a uma judiciarisation du social, pois
necessita de sistema de recursos e apelagdes; tendo se tornado insuficiente a
atividade puramente administrativa para a entrega das prestacdes.”

Do direito procedural decorre para Rosanvallon a possibilidade de se trans-
formar a égalité des chances em uma equité des chances, entendida como
direito igual a tratamento equivalente. A eqiiidade de chances ndo- consiste
somente em compensar as desigualdades da natureza ou as disparidades da
fortuna; visa a reordenar os instrumentos necessarios 2 existéncia; seu objetivo
€ dar aos individuos os meios de fazer face as dleas que ndo sdo de ordem
classicamente securitdria (acontecimentos familiares, problemas pessoais, rup-
turas profissionais repetidas, etc.).”

Algumas observagdes devem ser feitas em torno da preocupagao de Ro-
sanvallon em criticar as posi¢des de Rawls e tentar reformuld-las.

Seja a primeira a de que o autor francés distorce intencionalmente as
premissas da filosofia de Rawls. Ndo é correto dizer que o contrato social € o

69 Ibid., p. 216.
70 Ibid., p. 220.
71 Ibid., p. 10.
72 Ibid., p. 84.
73 Ibid., p. 220.
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véu de ignorancia, por exemplo, conduzem a reforma de todas as relacdes sociais
e a superagdo dos determinismos, eis que, sendo hipotéticos, convivem com as
grandes defini¢des obtidas pelo overlapping consensus.” O formalismo do
pensador liberal ndo € assim tao rigido, eis que admite o consenso constitucional
sobre matéria substantiva.” A eqiiidade, a rigor, ndo a defende Rawls, no sentido
que lhe € imputado, ja que o termo fairness se aproxima muito mais do
significado de imparcialidade do que do de eqiiidade que lhe atribuiam as
“tradugdes de “A Theory of Justice” nos paises de linguas neolatinas.”

A segunda averbacdo consiste em que as palavras utilizadas na obra de
Rosanvallon ndo guardam qualquer relagio com o significado que possuiam na
teoria de Rawls. O proceduralismo, por exemplo, ndo implica a recontratuali-
zagdo em um sistema democritico com agéncias abertas a todos, sendo que
desemboca num judiciarismo capaz de garantir a solidariedade embutida nas
préprias relagdes sociais. A eqiiidade de chances, por oposi¢do 2 igualdade de
chances, nada mais representa do que a velha dicotomia entre igualdade de
chances e de resultados. ,

As distingdes entre as obras de Rawls e de Rosanvallon ndo se esgotam
nessas mindcias. Decorrem sobretudo das premissas de cada sistema: a base
moral e a possibilidade de decisoes racionais no sistema do filésofo americano;
0 sociologismo imanentista na obra do autor francés. Repensar o Estado-pro-
vidéncia, na obra de Rosanvallon, é sacar das préprias relagdes sociais o
conteddo juridicizavel, o que reacende a velha vocagdo dos socilogos para
transformar o ser em dever ser. Como observou Antonio Paim’’ “trata-se de
um modelo teérico de muito dificil implementagdo, exigindo talvez uma socie-
dade de seres morais (onde a solidariedade seria talvez o valor maior), de que
os sociais-democratas nao parecem ter-se livrado, em que pese seu esforco de

- diferenciag@o dos socialistas”.

10. Convergéncias no pensamento da esquerda francesa

Rosanvallon defende a idéia de uma solidariedade que brota das préprias
relagdes sociais, refratdria ao seguro social e ao miituo. Tal solidariedade amplia
o dever tributério por parte da camada mais rica da populagdo, substituindo as
contribui¢bes dos usudrios das prestagdes estatais pelo imposto dos que detém
a capacidade contributiva, principalmente o imposto de renda.

74 RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, p. 154.

75 Ibid., p. 4: “a constitucional consensus already implies much agreement on substantive
matters”.

76 Cf. BARRY, Brian. Justice as Impartiality. Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 8.
77 “A Reforma do Estado Assistencial”. Rio de Janeiro: min., 1997, p. 10.
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- Esse novo pacto de solidariedade estd presente em todo o pensamento
atual da esquerda francesa. A sua novidade estd em que substitui a solidariedade
do grupo, vinculada a divisdo de trabalho, que era o trago caracteristico da
tradi¢do sociolégica formada em torno do conceito de solidariedade orgénica
como determinante do relacionamento social e da regulagdo do direito objetivo,
como acontecia com Duguit,”® por uma solidariedade genérica e vazia fundadora
da justica social.

Assim é que Robert Castel propde a reformulagdo do contrato social me-
diante um novo “pacto de solidariedade, pacto de trabalho, pacto de cidada-
nia”.”® _ o
De forma semelhante Francois Ewald fala de um “ contrat de solidarité” R
que resulta da transformagdo do “contrato civil” em vero “ contrato-social”’, no
qual a responsabilidade do Estado se torna objetiva, isto &, independente de
culpa ou de ilicito, e passa a garantir ndo s6 a liberdade e a seguranga da
propriedade mas principalmente os “riscos sociais” (velhice, desemprego,
doencga, etc.).

As idéias dos tedricos franceses a respeito da solidariedade se projetaram
para o programa politico dos socialistas. Em discurso pronunciado perante a
Assembléia Nacional Leonel Jospin defendeu “un pacte républicain”, “un

pacte de développement et de solidarité”.*
11. A reflexio social-democrata na Franga e nos Estados Unidos

H4 algumas diferengas importantes no método e na fundamentagdo das
teorias comunitaristas em comparagio com as dos socialistas franceses, embora
se aproximem consideravelmente no que concerne aos resultados.

Os comunitaristas americanos combatem o liberalismo a partir de posi¢des
éticas, sem se preocuparem em reformular categorias rawlsiananas: preservam
a idéia de espago publico para as discussdes e se ap6iam na defesa das virtqdes
e na procura da vida boa. Os autores franceses, ao contrario, filiam-se a visdo
mecanicista da sociedade e acreditam chegar as mudangas como resultado do
determinismo das proprias forgas sociais.

Aproximam-se, contudo, nas solugdes, que postulam sempre 0 intervenc.io-
nismo estatal e a regulagio das relagdes sociais. O exemplo mais sugestivo
talvez seja o enfrentamento da questio da satide, hoje o mais dificil problema
a ser resolvido no contexto da seguridade social e dos direitos. Rosanvallon

18. Manuel de Droit Constitutionnal. Paris: Fontemoing, 1911, p. 10.
79 Op. cit., p. 23.

80 Op. cit., p. 349.

81 “Le Discours de Lionel Jospin”. Le Monde 21.6.97.
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advoga a criagdo de um sistema ndo-contributivo de satde, no qual incumbiria
aos ricos e as empresas, pelo pagamento do imposto de renda fundado na
solidariedade, suportar os 6nus financeiros da prestag@o estatal.®> A proposta
do comunitarista Walzer nio se distancia muito desses pressupostos : critica o
sistema contributivo americano, que ndo atende ao social meaning dominante
na esfera da saide, defende a adogdo de principios marxistas renovados (de
cada um segundo os seus recursos e a cada qual segundo suas necessidades
reconhecidas)®® e entende que hé necessidade da reserva de recursos provenien-
tes dos impostos para o atendimento sanitdrio, a construgdo de hospitais e a
formag@o de médicos.®* A solugio adotada no Brasil pela Constituicdo de 1988,
por influéncia de sanitaristas de indole socialista, foi semelhante: instituiu-se o
sistema universal e gratuito de satdde (art. 196) —- que s6 encontrava paralelo
nos ricos pafses escandinavos —- financiado por andmalas contribui¢des sociais
sobre o lucro e o faturamento (art. 195) e, posteriormente, pela CPMF —
Contribuigio Proviséria Sobre Movimenta¢do Financeira (Emenda Constitu-
cional n? 12, de 1996), que na realidade tém a natureza de imposto, por lhes
faltar a caracteristica contraprestacional; o Supremo Tribunal Federal deu pela
constitucionalidade da legislagdo regulamentadora das contribui¢Ges, sob o
argumento de que “incumbe 2 sociedade, como um todo, financiar, de forma
direta ou indireta, nos termos da lei, a seguridade social, atribuindo-se aos
empregadores a participacio mediante bases de incidéncia préprias — folha de
saldrios, o faturamento e o lucro” % a gratuidade (para alguns) das prestagdes
de satde inviabilizou o sistema e o levou ao caos financeiro. E importante
contrastar essas solu¢des comunitaristas e sociais-democratas com a viso dos
liberais, como € o caso de Dworkin,* e mesmo com o direito positivo dos
Estados Unidos, Alemanha e Itélia, todos a defender o'sistema contributivo com
a universalidade das prestacdes estatais.

IV— VAN PARIISE A SALVACAO DA SOLIDARIEDADE

O filésofo do direito e moralista belga Philippe Van Parijs*’ vem procu-

82 La Nouvelle Question Social, cit.,, p. 79.

83 Spheres of Justice, cit., p- 86 e seg. ,

84 Thick and Thin, cit., p. 31. '

85 RE 150.764-1, Ac. do Pleno, de 16.12.92, Rel. Min. Marco Aurélio, RTJ 147/1062.

86 A Matter of Principle, cit., p. 216; “Will Clinton’s Plan Be Fair“ The New York Book
Review, 13.1.94; p. 20-25. '

87 Escrgveu Os seguintes trabalhos, entre outros: “La Double Originalité de Rawls”. In:

LADRIERE, Jean et —-. (Dir.). Fondements d’Une Théorie de la Justice. Essais critigues sur
la philosophie politique de John Rawls. Louvain-la-Neuve: Ed. de L’Institut Supérieur de
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rando divulgar a obra dos liberais e dos comunitaristas americanos na Europa.
3 : 4 3 88
Diz-se um liberal solidarista influenciado por John Rawls.®

- 12. A esquerda rawlsiana

Van Parijs iniciou o seu livro “ Salvar a Solidariedade”, dedicado a Rawls®,
com a observagdo de que “o pensamento de esquerda de nosso tempo serd
rawlsiano ou ndo serd de esquerda”.”® As idéias de tolerancia e solidariedade,
presentes na obra do filésofo americano, € os principios de 'diferenga e do
maximin (maximiza¢ido do minimo), todos balizados pelos direitos fundamen-
tais, fornecem a base do liberalismo solidarista, ao qual também se filia o
moralista belga.”’ Ser de esquerda —- no sentido de igual solicitude em face
dos interesses de todos —- implica na op¢@o pela mudancga do status quo, na
tomada permanente de posigdo em favor dos trabalhadores e contra o capital,
e na luta para ampliar o papel do Estado e reduzir o do mercadp."’* Mas (;
rawlsianismo de esquerda muitas vezes ultrapassa as teses do préprio Rawls.9

Anota Van Parijs que existe também uma direita rawlsiana, que se carac-
teriza pela defesa da redugdo da pressdo fiscal e parafiscal sobre 0s detentores
das rendas méveis elevadas e pelo ataque aos aspectos universais do Estado-
providéncia, especialmente no dominio das prestacdes de satide e de educagio.>*

13. O liberalismo solidarista

O que caracteriza o liberalismo solidarista, segundo Van Pz.ari'js, € a
defini¢do da justica pela realizagdo do maximin das situagdes materiais, com
a observancia do respeito as liberdades fundamentais. Trata-se, em parte, d?
uma concepgao liberal de justica, no sentido de que apela, para ther o que é
justo, a uma concepg@o particular de vida boa, mas se compa‘tlblhza com igual
respeito pelas diversas concepg¢des de vida boa que CO.CXISt.Cm nas nossas |
sociedades pluralistas. Mas, além de liberal, é também solidarista, no sentido

Philosophie, 1984, p. 1-34; Qu’est-ce Qu'une Société Juste? Inrrod'uc:tion .d la pratiq.u‘e de la
philosophie politique. Paris: Ed. du Seuil, 1991; Sauver la Solidarité. Paris: Les Editions du
Cerf, 1996.

88 Sauver la Solidarieté, cit., p. 30. . 3

89 Ibid., p. 7. A dedicatéria tem o seguinte teor: “A John Rawls, incontournable allié pour
penser la gauche de notre temps”. . .

90 Ibid., p. 9: “La pensée de gauche de notre temps sera rawlsienne ou ne sera pas”.

91 Ibid., p. 10.

92 Loc., cit.

93 Ibid., p. 23.

94 Ibid., p. 13.
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de que exprime uma igual solicitude relativamente a todos os cidadaos, uma
igual considera¢do dos interesses de todos os membros da sociedade. As con-
cepgdes solidaristas se estremam das “proprietaristas” ou “libertdrias”, que
véem na justica apenas a auséncia de violagdo dos direitos individuais “natu-
rais”, preexistente a toda institui¢do social.” '

O rawlsismo de esquerda, liberal-solidarista, apdia-se em trés compo-

nentes decisivas: alocagio universal, globalizagdo democritica e patriotismo
solidarista. :

14. A alocagdo universal

A alocago universal (também apelidada de dividendo social, renda bisica,

renda de cidadania, renda existencial, etc.), Jd adotada em alguns paises da -

Europa, € um dos pontos bésicos do liberalismo solidarista. Compreende arenda
incondicionalmente garantida a cada cidaddo, independentemente de ter ou nio
um emprego, de desejar trabalhar ou nio, de ser casado ou solteiro, de possuir
ou ndo outras rendas. A renda minima aumenta a autonomia de cada um sem
prejudicar a dignidade das pessoas..Como a alocagdo universal é assimildvel a
uma dotagéo garantida para toda a vida, integra a dimensdo da riqueza fundada
no principio da diferenga, bem como o aspecto da oportunidade de acesso as
diferentes posi¢Ges sociais ligadas a fortuna.% A alocagdo universal deve ter o
financiamento mais vasto que seja politicamente possivel, fixado no nivel mais
elevado que seja economicamente sustentgvel.”

15. A globalizagio democratica

A globalizagdo democritica € outro pilar do liberalismo solidarista. Tem
na Unido Européia o seu melhor exemplo, ndo obstante as dificuldades préticas
para a integragdo politica e econdmica das diversas nagdes.”® O rawlsismo de
esquerda afirma, contra o préprio Rawls, que a ambicdo do solidarismo nio
pode-se limitar a uma cooperagdo harmoniosa entre as nagbes, mas deve visar
a chegada lenta, cadtica mas urgente, das primeiras manifestaces de uma
democracia ampliada em escala planetéria.” ‘

95 Ibid., p. 32,

96 Qu’est-ce qu’une societé Juste?, cit., p. 215.
97 Ibid., p. 227.

98 Sauver la solidarité, cit., p. 77.

99 Ibid., p. 23. ’
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16. O patriotismo solidarista

A globalizagdo democritica deve' ser equilibrada com o pzclitr;otli)smoosr(;l;:
darista, que Van Parijs pretende.apmar no ideal de uma socie ale 3:1 orde-
nada descrito por Rawls.' A sociedade bem ordenada ndo € a;]ue a gerefn sui
instituicdes justas, mas também uma sociedade cujos mem rost ;S crem 205
principios que sustentam tais inStltUIQC?CS.; fazir declaragoes1 ’f:orrea s s awtorl
dades competentes, por exemplo, constitui um Eieyer natural” par s membros
de uma sociedade bem ordenada pelos principios de justica raw siai t .de
patriotismo solidarista consiste em renunciar, por lealdade, ao pr(c)i]'cr:n (;mo
justica social expresso nas instituigdes de Sltla rsl(;zliigac}iﬁf’ii (I:);Srceu;taer :)1 ;esno c:iedade

i i ue possa encontrar no estra . :
g::ils;:;;::l,: e?(porriar seu capital ou seu trabalho a fim de se peneﬁc?;' z:llrl:lur;
de um regime fiscal mais favordvel. Reconhece Van Parijs que

. .. 101
patriotismo solidarista Rawls jamais falou.

V — CONCLUSAO

17. O liberalismo social de F J. Rawls

A visdo esquerdista da obra de Rawls contém muitos exageros € 1m;3recc:112-l
sbes. Mas tem a virtude de procurar novos caminhos p;ra_a reford;naga(;ais
. i exd justi Eti ireitos fundamentais.
i sobre a justica, a ética e os dir tai
sociedade a partir da reflexdo . '
i anter a visdo
ivi ento politico se sofistica a0 m
Sem didvida nenhuma o pensam i a0 manter o
historicista e sociolégica pela argumentagio em torno dog critérios validos pa
a justi¢a e para a vida boa. ‘ ' o
: Dg outra parte a esquerda rawlsiana permite a reapreaclagao dz(li obra d:
Rawls amparada em novos pardmetros. O entcndlmeqto estreito de ql.ltfi:d0
doutrina do filésofo americano seria neoliberal ou de direita fica c(:jgr?prome
diante das novas possibilidades abertas pelo 'pensamento esquerdis z:i -
Mesmo as correntes contrérias ao liberalismo de Rawl§, C.Ol"n'O a osd com-
nitaristas, com ele comungam na defesa absolutamente prioritdria dos direito
fundamentais. e ' o da
Fica aberto, sem a menor divida, o caminho para nova compreenslz?l; o
obra de Rawls e para o aprofundamento da critica a partir do \enfoquetl fda
social, que, a nosso ver, € o que melhor se ajusta a sua obra e a etapa atua
b 3

reflexdo sobre a justica e os direitos fundamentais.

100 Ibid., p. 24.
101 Loc. cit.
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[ ccs/C REDESIRJUS/UERJ-]

FUNDAMENTOS DA VITIMOLOGIA

ESTER KOSOVSKI*

Sob o aspecto epistemolégico (de episteme e logos, ciéncia e conhecimento
— teoria da ciéncia) a Vitimologia pode ser enfocada com abordagem analitica
e critica.

No sentido denotativo do termo, Vitima deriva de vincere — o vencido, ou
de vincire — animais que sdo sacrificados aos deuses. De todo modo, penal-
mente, vitima é aquele que sofre a agdo ou omissdo do autor do delito, (sujeito
ativo, agente) e é sindnimo de ofendido, lesado ou sujeito passivo.

Evidentemente que sempre existiu a vitima, mas nio era considerada foco
central de atencgdo.

A vitima era encarada como apéndice do bindmio crime-criminoso, preo-
cupagdo maior dos estudos criminolégicos tradicionais, cldssicos e positivistas.
A posigdo critica, social e globalizante surgiu bem mais tarde, e a vitima entdo
apareceu como outro pélo ativo desse bindmio. O termo Vitimologia, que
etimologicamente deriva da palavra latina vitima e da raiz grega logos, foi pela
primeira vez empregado por Benjamin Mendelsohn, professor e advogado de
Jerusalém (falecido em janeiro de 1998), em The origins of the Doctrine of
Victimology, obra pioneira da sua autoria; porém o precursor do estudo dessa
matéria é Hans von Hentig (citado pelo préprio Mendelsohn em sua obra
Vitimologia) que em 1948 publica pela Universidade de Yale The Criminal and
His Victim. Qutros se seguiram nesses estudos, como Henry Ellenberger, tam-
bém citado por Mendelsohn, que contribuiu com Relagdes Psicolégicas entre
o Criminoso e sua Vitima, fazendo interessante classificacdo das vitimas.

Mendelsohn, em “Um Horizonte Novo na Ciéncia Biopsicossocial: a Viti-
mologia”, 1947, conferéncia em Bucareste, chama Vitimologia ao que Von Hen-
tig denominou ““Vitimogénese”, como a origem da “vitimidade” . Jiménez de

* Professora de Direito Penal da UFRJ e advogada. Vice-Presidente da Sociedade Mundial de
Vitimologia.
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Asutaem La Illamada Victimologia,em 1961, também se ocupa com esta tematica
e intitula um ensaio com pequena variante na denominagao: Victimiologia.

Assim, o estudo da vitima € relativamente recente, mas existem publicacdes
de teses de 1906, 1911 e 1928, que tratam da vitima e sdo precursoras da nova
ciéncia.

A primeira visdo da vitima € a antropoldgica, como sacrificio humano aos
deuses, para aplacar a sua ira ou pedir as suas benesses através da oferenda da
vida humana, depois substituida pela de animais, para expia¢do dos pecados do
grupo. ' _

A visdo biblica, cena do quase sacrificio de Isac, quando Deus testa a
lealdade de Abrahdo, pedindo-lhe a vida do filho em holocausto, é bastante
vivida para todos.

A proposito deste relato da Biblia, fez interessante estudo o Prof. Schlomo
Schoham (da Universidade de Tel-Aviv) denominado o “Complexo de Isac”,
que se contrapde ao complexo de Edipo, pois é o pai eliminando o filho e ndo
o filho matando o pai pela posse da mae e € tdo fascinante como a figura edipica
de Freud.

A propésito de filhos como vitimas, temos a interessante obra denominada
O Filicidio de Arnaldo e Matilde Rashkovski, publicada na Argentina e no
Brasil. '

A prof? Lola Aniyar de Castro, famosa crimin6loga venezuelana, em sua
obra “Vitimologia” — tese de Doutorado publicada em 1969, citando Mendel-
sohn, sintetiza o objeto da Vitimologia nos seguintes itens:

19) Estudo da personalidade da vitima, tanto vitima de delingiiente, ou
vitima de outros fatores, como conseqiiéncia de suas inclina¢des subconscientes.

22) O descobrimento dos elementos psiquicos do “complexo criminégeno”
existente na “dupla penal”, que determina a aproximagio entre a vitima e o
criminoso, quer dizer: “o potencial de receptividade vitimal”.

3%) Andlise da personalidade das vitimas sem intervencdo de um terceiro
— estudo que tem maior alcance do que o feito pela Criminologia, pois abrange
assuntos tdo diferentes como o suicidio e os acidentes de trabalho.

49) Estudo dos meios de identificagcdo dos individuos com tendéncia a se
tornarem vitimas; seria entdo possivel a investigagdo estatistica de tabelas de
previsdo, como as que foram feitas com os delingiientes pelo casal Glueck o
que permitiria incluir os métodos psicoeducativos necessérios para organizar a
sua propria defesa.

5% A importantissima busca dos meios de tratamento curativo, a fim de
prevenir a recidiva da vitima.

Estes sdo os delineamentos bésicos desta ciéncia nova — a Vitimologia,
segundo Mendelsohn “tdo itil & vitima, como ao acusado, que poderia ser
parcial ou totalmente inocente”.
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19) Classificagéio de Mendelsohn: Mecanismos Situacionais e Mecanismos
Relacionais

Do ponto de a) vitima que colabora
vista moral e b) vitima que n@o colabora
juridico ¢) vitima por igno_rﬁncia .
d) vitima que pratica o crime
Mecanismos )
Situacionais a) vitima em cuja conduta estd a origem
' Do ponto de do delito
vista psicossocial | b) vitima que resulta de consenso .
c) vitima que resulta de uma coincidéncia
Relagdes psico-
Mecanismos bioldgicas, a) vitima de crimes
Relacionais neurdticas e b) vitima de si mesma, suicidio, auto-

genobiolégicas acusagdes, autopunicoes.

29) Classificagcdo de Jiménez de Asia

a) Vitima indiferente { O assaltante que ataca qualquer um

Vitima resistente
(obstaculiza)
Vitima coadjuvante
(ajuda o criminoso)

b) Vitima determinante
(Ex.: crime passional
por ciiimes)

39) Classificagdo de Lola Aniyar de Castro

a) Vitima coletiva
Vitima singular

Vitima de crimes alheios
Vitima de si mesma

Vitima reincidente
Vitima habitual
Vitima profissional

)

Vitima que age com culpa inconsciente
Vitima consciente
Vitima que age com dolo

d)

[ Vitima por tendéncia
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A Vitima no Cédigo Penal (Parte geral de 1984):

I — Relativamente a agravantes:

a) Pelo fato da vitima estar impossibilitada de defesa.

b) Vitima menor de 14 anos, presungao de violéncia — nos crimes contra
0s costumes.

¢) Vitima de idade avangada, enfermo ou com lagos de parentesco ou
coabitagdo, ascendente, descendente, irmio ou conjuge.

d) Meio cruel que faz a vitima sofrer mais.

e) Por ocasido de desgraca particular do ofendido.

2 — Relativamente a atenuantes:

a) Vitima que provoca injustamente o ato delituoso.

b) Retorsio da vitima.

¢) Vitima por motivo nobre ou motivo de relevante valor social ou moral.
d) Prestag@o de socorro a vitima.

e) O art. 59 do Céd. Penal — Parte geral, faz referéncia a contribui¢io da

Vltlm.a', na aplicagdo da pena pelo juiz, o que constitui uma nova contribuigio
da Vitimologia.

3 — A mulher como vitima — sujeito passivo: aborto (ndo consentido)
estupro, sedugdo, rapto ndo consensual.

Terminologia vitimolégica:

Syposta vitima — quando a vitima atrai (ou seduz) o delingiiente 2 pratica
do crime e depois o acusa. E excecdo a regra o estupro encoberto — nio
revelado. Até recentemente, esta excegdo era a regra.

V'zt_zmtzagao”— € a agdo ou efeito de alguém (individuo ou grupo) se
?.utO\fltlma:l' ou vitimar outrem (individuos ou grupos). A vitimizagdo de grupos
€ mais s€ria que a nivel individual,

Yttlmas co{ettvas — 8rupos sociais — decorrentes de problemas sociais
— v191am 0 mais comezinho dos direitos: o direito 4 vida e & qualidade de vida,
condlzgnte com a riqueza do ambiente e do contexto.

t (l]‘%'lmes do colarinho branco, crimes econdmicos (corrupgio, medicamen-
0s, a 1mento§, financeiras) — que lesam vitimas coletivas e em geral contam
com a impunidade. S3o os crimes mais graves € pouco punidos.

Formas de vitimizagdo:

; I — vztzmzzfzgao .da mulher — no trabalho, explorada por saldrio menor,
esrespeitado principio da isonomia constitucional, ou constrangida a ceder no
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terreno sexual para conseguir ascender na carreira — mulheres espancadas e
oprimidas; '

Il — vitimizagcdo do idoso — preocupagio de geriatria — com o afasta-
mento as vezes precoce do trabalho e do poder decisério; acusagdes gratuitas
de senilidade, alcunhas de “esclerosado”, recusa de mercado de trabalho da sua
mio-de-obra experiente e ridicularizagdo da condigdo de “velho” (que deveria
estar no asilo, esperando a morte);

I — vitimizagdo da crianca — espancamentos, lesdes corporais, lesoes
psiquicas em criangas indefesas, constatados em poucos casos, a tempo de salvar
de consegiiéncias funestas. Os consultérios pediatricos e psiquidtricos registram
casos incriveis a esse respeito.

IV — vitimizacao do acusado — em todos os niveis, transformar o acusado
em vitima, tentando comprovar que o seu ato foi gerado por coagdes de natureza
psicoldgica individual ou social, econémico-politicas etc., cabiveis ou ndo estas
alegacdes, e também a transformacgao do condenado em vitima da sociedade e
do sistema na institui¢3o prisional;

V — criminalizacao da vitima — a vitima colocada no banco dos réus.
Acusagdo a vitima, muitas vezes feita na defesa do acusado, para eximi-lo.
Utilizagdo muitas vezes artificiosa da vitimologia para amplia¢do do conceito
de que a vitima também € culpada, na medida em que de algum modo contribui
para o delito, mas na realidade € a inversdo dos papéis — a vitimizagdo do
acusado e a criminaliza¢@o da vitima que em geral ja ndo pode se defender em
caso de homicidio.

- “A vitima representou, durante sempre, o papel de heréi esquecido, no
drama criminal seja antes, durante ou apés o ato juridico.”

A vitimologia procura resgatar o heréi desse drama.
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COOPERACAO PENAL INTERNACIONAL
— CONCEITO E LIMITES —'

JOAO MARCELLO DE ARAUJO JUNIOR? e RAUL CERVINI®

1 — INTRODUCAO

Nosso objetivo € tratar pontualmente de alguns aspectos do Direito Penal
Internacional, relativamente ao chamado Direito da Cooperagdo Penal Interna-
cional, sob uma perspectiva moderna. Tal assunto, que outrora se pretendeu
estar incluido no Direito Internacional Privado, hoje € uma emanagao do Direito
Penal Internacional.

Quando falamos em um Direito da Cooperacdo Penal Internacional nio
queremos com isso significar, que estejamos tentando criar um novo ramo
auténomo do Direito. Desejamos, apenas, como o faz Polimeni, destacar a
existéncia de uma nova ética conceitual e valorativa em relagdo a Cooperagédo
Penal Internacional, de modo que tal forma de auxilio entre os Estados seja
encarada como um instituto global, integrado por idéias de solidariedade e

1 Contribui¢io Latino-Americana oferecida ao Coléquio Internacional (maio de 1998),
organizado pela Universidade de Utrecht, preparatério do XVI Congresso Internacional de
Direito Penal (Budapeste, 1999), a ser publicada na Revue Internationale de Droit Pénal. O
texto original foi revisto e condensado em 09.06.98, para publicagio na Revista da Faculdade
de Direito da UERJ. O texto original constitui, também, o capitulo de abertura do livro
“Cooperagdo Penal Internacional”, atualmente no prelo, que os autores pretendem langar no
mercado internacional, até dezembro de 1998.

2 Prof. Titular de Direito Penal da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Prof. Convidado
do “DEA” e do Curso de Doutorado da Universidade de Pau (Franga). Secretario-Geral Adjunto
da Association Internationale de Droit Pénal. Doutor Honoris Causa pela Universidade Inca
Garcilaso de la Vega (Peru). Diretor da Faculdade de Direito deValenga.

3 Professor de Direito Penal da Universidade Nacional do Uruguai e da Universidade Cat6lica
de Montevidéu. Secretdrio-Geral do Grupo Uruguaio da AIDP e membro do Grupo Brasileiro
da AIDP. Secretario-Geral do Centro de Estudos Penais Econdmicos de Miami (USA).
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garantias, para o qual todos os ramos do saber juridico poderdo ser chamados
a contribuir.

Nesse sentido, no desenvolvimento dos temas, atuaremos de forma siste-
matica, de molde que sejam examinados o conceito descritivo dos mesmos e
as teorias sobre os seus fundamentos, natureza e alcance Juridico, chegando por
fim ao estabelecimento de seus graus ou niveis.

Como veremos, cada um das matérias que serdo aqui abordadas, sdo im-
prescindiveis a boa interpretagdo e a fixagdo do alcance da projecdo contempo-
ranea desse instituto global e, especialmente, A penetragio do contetido das
normas constantes dos textos internacionais e das fontes nacionais relativas a
matéria.

A Cooperagdo Penal Internacional em sentido lato nfo é uma “descoberta”
recente. Os primeiros aportes cldssicos sobre o tema ja podem ser encontrados
incidentalmente em Bartolo e, de forma mais precisa, na Escola Holandesa, na
obra de Grotius e na de seus seguidores, Puffendorf ¢ Woll*. O primeiro caso
histérico consta do tratado de paz celebrado entre Ramsés II e Hatussilli, rei
dos Hititas, em 1280 a.C.. Este tratado, ademais, é considerado o documento
diplomadtico mais antigo da humanidade®.

Posteriormente, no final do século passado, as profundas mudangas provo-
cadas pela crescente internacionalizagio das sociedades®, refletiram-se em uma
modernizagdo da visdo cientifica a cerca dos problemas vinculados ao auxilio
interestatal em matéria penal.

Alguns temas de Cooperagdo Penal Internacional constituiram-se no centro
dos debates do 12 Congresso Penitencirio Internacional celebrado em Londres
em 1872 e nos posteriores (Roma, 1885 e Paris, 1895), nos quais chegou-se a
pensar na necessidade urgente de unido das policias dos diferentes Estados, com
0 proposito de facilitar a prisdo de criminosos foragidos e em uma racional
conexao entre os Juizes da Europa, com o fim de enfrentar de forma harménica
essa questdo’.

Outro episédio importante, ocorrido j4 em nosso século, deu-se em abril
de 1916, quando Alberto I, de Mdnaco, obedecendo a motivagdes tanto pessoais

4 Mouso, Paulo: “Cooperacién Judicial Inter-Etatica”, in Revista Colombiana de Derecho
Procesal, ano III, vol. 2, Bogotd, 1990, p. 31.

5 Araujo Junior, Jodo Marcello: “Extradi¢io — Alguns aspectos fundamentais”; in Revista
Forense, Rio de Janeiro, vol. 326, p. 61. .

6 Sobre tema veja-se o estudo de Josef M. Hiissiling: ““ A internacionalizagdo das sociedades
contemporaneas no campo da criminalidade e as respostas do Movimento de Defesa Social”;
in Jodo Marcello de Araujo Junior (org.): “Ciéncia e Politica Criminal em Honra de Heleno
Fragoso”; Forense, Rio de Janeiro, 1992, p. 341.

7 Fierro, Guillermo J.: “La Ley Penal y el Derecho Internacional”, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1977, p. 207.
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quanto pitorescas®, convocou o 12 Congresso de Policia qudiciéria,_ evento ao
qual acorreram policiais e juristas de 14 paises, para discutir estratégias comuns
em face do delito transnacional® e assentar as bases da futura Organizagdo
Internacional de Policia Criminal (OIPC — INTERPOL). A INTERPOL,'e.n—
tretanto, somente foi efetivamente fundada depois de duas guerras mundiais,
ou seja, pela Conferéncia de Bruxelas de 1946'°.

Voltando ao plano histérico, cumpre destacar, que 14 anos antes, em 1932,
Roux resumiu, premonitoriamente, a relevancia do assunto, com 0 relato (je
exemplos da época, ainda hoje de dolorosa atualidade. Dizia, que a Cooperagdo
Penal Internacional havia nascido como conseqiiéncia da necessidade c?e for-
mular-se uma resposta eficiente diante do fato tangivel c.ie a defesa social em
matéria penal, aquele tempo, limitar sua atuagdo ao ﬁmblto ‘nac1ona.l em razao
do principio da territorialidade, enquanto a delinqgiiéncia se 1n.tem§1010nal1;ava.
Tal internacionalizag¢io dava-se, ora pela prépria atuag@o criminal internacional
(organizagdes destinadas ao trafico de drogas, ao tréfico dc? pessoas, etc...), ora
em razio da natureza do delito cometido (apoderamento ilicito de aeronave),
ora para impedir a prépria acio da Justica Penal. )

Negar essa realidade, afirmava, equivaleria a tolerar que “les gendarmes

; . 11
devaient continuer a aller a pied quand les voleurs courraient a bicyclette” ",

8 Fierro, Guillermo J.: “La Ley Penal...”, ob. cit. ut supra, p. 22, afirma te).(tualrr}ente: “Es
mis l6gico pensar que-su idea de celebrar en Monaco una conferenma,' con asistencia de altos
funcionarios de policia, juristas y magistrados del mayor niimero posible de pafses europeos
fuera debido a su constante preocupacién por atajar em creciente mimero' de delmcueptes
internacionales que, atraidos por una burguesia adinerada que c?e forma continua concurria al
casino, operaban dentro del principado impunemente, y no exclusivamente por la§ c?nsecuenmas
que le originé un romance con una supuesta condesa alemana, de nombre Sophia, ‘que un.buen
dia apareci6 en la vida del principe, contdndole la historia de un loco amor por un joven
compatriota con el que no podia contraer matrimonio ante la oposicién de sus pad'res, habiendo
marchado ambos a Mdnaco para tentar la suerte del juego y establecerse en Itahg, sue{te que
les habia sido adversa hasta la aparicién del principe. este acepté su rf)mﬁntlca hxstopa,
posiblemente més impresionado por la belleza de la mujer que por el contenido de la narracién
y la invité a visitar sus aposentos, dos o tres visitas fueron sificientes para recoger los da.tos
necesarios. Una noche, mientras la “condesa” entretenia a su anfitrién en los jard'mes, su amlgo
desvalijaba las habitaciones privadas del soberano. Cuando Alberto I pudo reaccionar, la pareja
ya habia abandonado el pequefio territorio, sin que la policia monegasca h}lblera tenido tiempo
ni oportunidad de intervenir y, lo que era peor, sin posibilidad de acci6n alguna, al haber
traspasado los autores la frontera™. o

9 Foram quatro os pontos submetidos a discussdo entre os delegados. dos 14 paises: mec;os .
adequados para acelerar e simplificar a captura de delingiientes; ape.rfelgciamento_ de métodos
de identificagdo; criagdo de um fichério central internacional, e unificagdo dos mstrumentos
processuais relativos a extradic@o. o

10 Bresler, Fenton: “INTERPOL”; Edic. Sinclair-Stevenson, Great Britain, 1992, p. 23 .e SS..
11 Roux, Jean André: “L’entr’aide des états dans la lutte contre la criminalité”; Recueil des
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Anos mais tarde, Quintano Ripolles retomou o argumento ¢ modernizou a
imagem dizendo que seria igual a “tolerar que os criminosos fugissem de avido
€ 0 juiz e a policia os perseguissem de diligéncia”'2.

Recentemente, em outubro de 1986, durante o XI Congresso Internacional
de Defesa Social, realizado na cidade de Buenos Aires, Beria di Argentine'
assinalou que nos ultimos anos se tem falado na internacionalizacdo do delito
entgndendo~se por isso duas coisas diferentes. De um lado a formacio de um'c;
delinqii€ncia que apresenta as mesmas caracteristicas em todos os paises do
mundo (seqiiestros, roubos em grande escala...) e, de outro, o desenvolvimento
de uma conduta criminosa cujas manifestagdes se extendem pelo globo, sem
consideracdo de nenhuma fronteira nacional (funcionamento geocéntrico).

As. duas formas de internacionalizagdo anotadas por Beria di Argentine,
denomlpamos criminalidade por contaminag@o e criminalidade transnacional.

Hoje em dia sdo muito freqiientes em nossa regido (Brasil ¢ Uruguai) os
atos delitivos caracterizados por uma espécie de ubigiiidade, um delito cujo
processo executivo se d4 em diferentes territérios nacionais. E o caso da nova
cr,n_mnalidade que causa a crise de nossa cultura sécio-politica, fendmeno ndo
sé m’t\er['laqi.onalizado, como de caracteristicas transnacionais: a criminalidade
econdmica internacional.

‘ Esta. transnacionalizagio €, sem divida, o aspecto mais importante, a nota
mais saliente, da criminalidade organizada contemporanea, diante da qual os
Estados isoladamente ficam reduzidos a uma virtual impoténcia.

. O fendmeno do crime organizado de cariter transnacional, como bem
ilustrou Eligio Resta™, rompe o circulo de validade e eficdcia das normas, uma
vez que se coloca fora do seu alcance. Destaca o mesmo autor, usando uma
1¥ng.uagem cibernética, que “um sistema ndo pode ultrapassar seus préprios
limites”. Normalmente, esse tipo de delito passa as fronteiras nacionais e as
usa deliberadamente para seus fins, uma vez que a policia e o Direito Penal ao
qual ela serve, estdo limitados pelo principio da territorialidade. Seus limites

g6ours ;i; I’Académie de Droit International, Edit. Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1932, T
: p. . 1) ) .
rl1 2; 1"Qué’;mgo Ripoll;s, Antonio: “Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional Pe-
; Bd. Consejo Superior de Investigaciones Cientifi Insti i itori
Madiia, 1957 5 11 g fficas, Instituto Francisco Vitoria, T. II,’
;3[ Beru'z di Argentine, Ado}fo: “Relato sobre aspectos sociales-econémicos, XI Congreso
rll ernacional de l?ef.esa .Socml: La internacionalizacién de las sociedades contemporineas en
eA _campo de l.a criminalidad y las respuestas del Movimiento de la Defensa Sociale; Buenos
ires (Argentina), 27 de octubre — 12 de noviembre de 1986”, mimeo. p. 2.
14 RESTA, Elgio: Relato sobre Aspectos Sociales, no Congresso citado, p. 7. Conf. RISSI,

f{éléarlcgogivlario: “La Transnacionalizacién en'la Sociedad Contemporénea”, Edic. Jasil, Mé-
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de agdo terminam na fronteira do Pafs onde se desenvolve sua atividade. Toda
intromissdo policial e judicial fora dos limites territoriais estard impedida de
ser exercida em razdo da prépria definigdo de Estado soberano.

Sendo assim as coisas, os ilicitos financeiros internacionais; os crimes
fiscais; as violagdes as normas sobre moeda estrangeira; o tréfico de armas, de
6rgdos e de pessoas; o narcotrdfico, € a prépria lavagem de dinheiro sujo,
caracterizados como delitos 2 distancia, adquirem maior grau de eficdcia e ficam
salvaguardados da agdo do Sistema de Justi¢a Penal. _

A atuagdo policial e judicial, nesses casos, enfrenta dificuldades especificas,
tanto no terreno dos fatos, como no juridico, por exemplo, quando necessita
colher o depoimento de uma testemunha no estrangeiro, ou realizar qualquer
diligéncia relativa 2 instrugdo. As diferengas freqiientes entre as legislacoes dos
distintos pafses contribuem para a acentuar o problema.

Precisamente, para alcangar conceitualmente todo este movimento de meios
e recursos destinados a combater as manifestagdes transnacionais da delinqiién-
cia e a superar as dificuldades faticas das investigagdes, inclusive aquelas
derivadas dos desajustes normativos entre diferentes nagdes, foi que Travers,
cunhou, em 1925 a expressdo “ Mutuagio (cooperagdo) Penal” (“I’entraide”)",
para Roux — “I’entre’aide” —'S. A expressdo, posteriormente, foi conhecida
entre os autores americanos como “extra-ajuda penal”'? para significar os
diversos tipos de colaboragio que crescentemente sdo prestados na atualidade
entre os Estados, sem qualquer restrigdo as suas soberanias.

Roux acreditava existir trés formas de auxilio reciproco: o policial, o judicial
e o legislativo'®. Modernamente se reconhecem duas formas de assisténcia e-
cooperagio internacional em matéria criminal'®: a administrativa, que € funda-
mentalmente policial, mas que pode ter outras expressdes nao necessariamente

15 TRAVERS, Maurice: “Les Effets Internationaux des Jugements Répressif”, in Recueil des
Cours de L’Académie de Droit International, tomo 4, Hachette, Paris, 1925, p. 430.

16 Roux, Jean-André: “L’entre’aide des Etats dans la lutte...”, op. cit., supra, p. 80 e ss. Para
este autor a “mutuagio” ou “cooperagdo” requer uma dupla condigdo: em primeiro lugar, um
sentido de cortesia entre as nagdes civilizadas e, em segundo, o sentimento de que 0s criminosos
constituem um risco no, apenas, nacional, mas sim que constituem um perigo internacional.
17 CLIFFORD, Willian: “The Standard Minimum Rules for Treatment of Prisoners”, in
Proceedings of the 66th Annual Meeting of American Society of International Law; American
Journal of International Law, vol. 66, n® 4, set. 1972, Lancaster, 1973, p. 134. :
18 Roux, Jean-André: “L’entre’aide des Etats...”; op. cit., p. 87.

19 Conf. TROUSSE, Paul-Em: “Quelques Aspects de la Collaboration des Etats dans L’Ad-
ministration de la Justice Répressive”, in Revue Belge de Droit International, 1968-1, Bruxelles,
1968, p. 11. STORDAHL, Frank: “Modalidades de Extrayuda Penal Internacional”, Doc. Bc.
45-3, vers. mimeo. da conferéncia pronunciada durante o 22 Curso de Cooperacao Internacional
em Matéria Penal, Universidade do estado da Flérida, maio, 1991, p. 26. FIERRO, Guillermo
J.: La Ley Penal...” op. cit., p. 208.
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vmc_uladas a.policia, € as variadas formas de Cooperacio Judicial Penal Inter-
nacional, objeto do presente estudo, escrito a quatro mios.

2 — ASPECTOS TRADICIONAIS E EVOLUTIVOS DA COOP A
PENAL INTERNACIONAL ' ERACAO

‘ ’(.Jom base no esbogo histérico que acabamos de fazer ¢ numa sintese
dldatlcg, Podemos dizer que a Cooperagdo Penal Internacional apresentou trés
fases dlstlptas, a saber: i) a dos tratados bilaterais; ii) a da regulamentagdo
Interna e, iii) a da regulagfio internacional. :

Na prlmeira fase, prevaleceu os interesses dos Estados, que entre si e de
foma_ b}lateral ajustavam as regras que melhor lhes convinham em tal matéria
0] lndlylduo era tido, apenas, como objeto, pois a Cooperagio se desenvolvia.
exclusivamente, no interesse das partes contratantes. ,

A esta fase seguiu-se outra, de cardter interno, ou seja, os Estados passaram
a.estabelecer em seu direito nacional regras sobre a Cooperagdo Penal Interna-
cional.

Fm.almente, na terceira fase, predominou uma tendéncia internacional de
harmonizagdo das normas de Cooperagdo Penal Internacional, através de Tra-
tados multilaterais e internacionais, que passaram a entender que a Cooperagio
Inte.rnaconal em matéria penal nio era alguma coisa que se desenvolvia apenas
no Interesse dos Estados, mas, sim, que representa, também, um im,portante;
Instrumento juridico de seguranga juridica individual e social,

I.)ar.a essa evolugio, contribufram, fundamentalmente: o Cédi go Bustamante
de Direito Internacional, de 1928: a Convengdo européia dos Direito do Homem
de 1950; a Convencido européia de Extradi¢do, de 1957; a Convencido européie;
dfe c.oopefag_:z“lo judicial em matéria penal, de 1959; o Pacto Internacional sobre
direitos civis e politicos, de 1966 a Convengdo americana sobre os Direitos do
Homem, de. 1969; a Convencio éuropéia sobre o valor internacional das sen-
tenggs penais, de 1970; a Convengdo européia sobre a transferéncia de processos

penais, de 1972; a Convencio européia sobre vigilancia de pessoas submetidas
a susPensﬁo condicional da pena e a livramento condicional, de 1979: a Con-

.vengdo de Viena contra o trifico ilicito de drogas, de 1988; o Ac,ordo de
Schengen sobre cooperagao internacional de servigos de policia, de 1993. Além
de outros pactos multilaterais, como os de Montevidéu, Benelux, Riad .Cairo
NAFTA, MERCOSUL, APEC, CEDEAO, UDEAC. ’ ’ ,
- ggzza ;Y;lr?%?o, como ja se vip, a tonica .deslocou-se do Estado para o

: . $50, essa verdadeira internacionalizagdo da Cooperagio Pe-

nal acabou por, de certa forma, consolidar o principio geral que enfatiza o

respeito a dignidade individual. Daf f insti
_ : . ormar o instituto de que e
de um sistema global. due estamos tratando,
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Por ser uma sistema global, vdrios paises t€ém procurado, partindo das
normas internacionais, ajustar a elas a sua legislagdo interna, de maneira a
tornd-la reguladora de todas as formas de Cooperacdo, fazendo com que se
submetam, de maneira geral, as mesmas regras. E esse o caso da lei suica, de
1981; da alema, de 1982; do Cdédigo de Processo Penal italiano, de 1988; do
Cédigo de Proceso Penal portugués, de 1987; do Criminal Justice International
Cooperation Act, inglés, de 1990; do Decreto-lei n® 43 portugués, sobre coo-
peragdo judicial internacional em matéria penal, de 1991 e outros.

As leis anteriormente enumeradas, de forma mais ou menos semelhante,
disciplinam todas as formas de Cooperagdo Penal Internacional, ou seja, o
auxilio judicial geral; a transferéncia de processos penais; a vigilincia sobre
pessoas em gozo de suspensdo condicional da pena e de livramento condicional;
a execucdo de sentengas penais estrangeiras € a extradi¢do.

Veremos, a seguir, quais s30 essas regras gerais e, para tanto, tomaremos
por base o que estabelece o Decreto-Lei n243, de Portugal, por ser o mais atual.
Para tanto, tomaremos como fonte bésica, além do texto do Decreto-Lei n2 43
de Portugal, o Relatério Geral do tema n? 3, do Congresso Internacional de
Direito Processual, de Taormina (1995), elaborado pela Profa. Ada Pellegrini
Grinover ¢ as Recomendagdes do XV Congresso Internacional de Direito Penal
(Rio de Janeiro, 1994). . _

A primeira caracteristica estd no fato de ser a lei nacional subsididria do
direito convencional, aplicando-se, na falta de tratado, caso seja garantida a
reciprocidade. Mesmo nos casos em que nao seja garantida a reciprocidade, a
Cooperagdo nio estard, de imediato, afastada, uma vez que podera ser conce-
dida, quando a natureza do fato a justificar, quando possa vir a beneficiar a
situagdo do réu ou acusado, ou, ainda, quando puder servir para esclarecer fatos
imputados a um nacional.

Geralmente, os requisitos impeditivos da Cooperacéo, que a lei portuguesa
denomina “requisitos gerais negativos”, mencionados nas diversas leis nacio-.
nais e recomendados pela doutrina sdo, em forma sintética, os seguintes:

a) quando o processo n3o se ajustar as regras previstas nas Convengoes
sobre Direitos do Homem e em outros instrumentos internacionais;

b) quando existam fundadas suspeitas de que a Cooperagdo tenha sido
solicitada em razao de preconceito de raga, lingua, convicgdes politicas, ideo-
l6gicas, social e religiosa;

¢) quando existir perigo de agravamento da situagdo processual da pessoa
interessada, pelos motivos anteriormente mencionados;

d) quando o processo se desenvolver perante Tribunal de excegao, ou puder
a vir a se desenvolver em um tribunal dessa natureza;

~ e) quando o imputado estiver sujeito a pena de morte, a prisao perpétua ou
a penas desumanas ou cruéis;
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f) quando ao imputado puder vir a ser imposta uma medida de seguranca
de cardter perpétuo.

Nas duas iltimas hipéteses a Cooperagdo poder4 ser concedida no caso de
o Estado requerente comprometer-se a ndo aplicar as ditas sangGes;

g) quando se tratar de crime politico ou crime militar préprio;

h) quando o pedido importar em violagdo do principio do ndo “bis in idem”
e da “dupla incriminagdo”;

.1) quando se tratar de infragdo de pequeno potencial ofensivo, determinado
pelo “quantum” da pena;

J) quando o pedido de Cooperagdo importar em violagdo de principios
fundamentais do direito interno, como por exemplo a colheita ou aceitagio da
prova ilicita e a violagdo de segredos.

Para savalguarda dos direitos fundamentais devem ser estabelecidas regras
sobre o direito de defesa, a lingua, os requisitos formais dos pedidos de Coo-
peragio e outros do mesmo genéro.

No que se refere a diligéncias de apreensdo de bens, a lei deve prever
normas de prudéncia que reguardem os direitos de terceiros de boa-fé e o dos
legitimos proprietarios ou possuidores.

Com relagdo as medidas cautelares urgentes, a urgéncia deverd se justifi-
cada e somente serdo executadas se coincidirem com as previstas no direito
interno.

Neste ponto, devemos repetir as palavras de Ada Pellegrini Grinover, no
aludido Relatério Geral, ao se referir ao Titulo I, do Decreto-Lei portugués “ A
propésito, todo o Titulo I se enquadra na 6tica destacada por Cervini e Chaves,
no sentido de que na Cooperagdo Judicial Internacional, a possibilidade de que
a pessoa resulte prejudicada néo se limita a extradi¢do — a chamada ‘medida
de cooperagdo de terceiro grau’ — mas se extende as medidas que possam
causar algum gravame a bens — as chamadas ‘medidas de segundo grau’ — e
até as medidas de simples assisténcia processual — as chamadas ‘medidas de
cooperagdo de primeiro grau’ —. A partir dessas consideragdes, hd que reco-
nhecer-se legitimidade ao individuo para participar dos atos de cooperagdo
Judicial em matéria penal.”?

3 — CONCEITO DE COOPERACAO JUDICIAL PENAL
INTERNACIONAL

Definida em termos gerais como uma espécie do género Cooperagio In-
ternacional, a Cooperagdo Judicial Penal Internacional concretiza-se quando o

20 Ada Pellegrini Grinover: Reletério-Geral do tema n® 3, do Congresso Internacional de
Direito Processual, de Taormina, 1995, n2 7.2.1, mimeo.
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aparelho judicial de um Estado soberano recorre ao auxilio, a assisténcia, que
lhe possa ser prestada por outros Estados, através da atividade jurisdicional®'.
O processo, nos recorda Sosa Aguirre™, constitui um conjunto de atos
diversos, que se sucedem em um periodo mais ou menos extenso, considerados
como uma unidade, 2 vista do fim que os une (no caso a aplicagao da lei penal).
Normalmente esses atos se desenvolvem no ambito da competéncia da autori-
dade judicial em que tem lugar o processo, porém, as vezes, alguns necessit.am
ser realizados em outros lugares, dentro ou fora do Estado onde corre o feito.
Precisamente, quando sob essas condigdes, o 6rgao jurisdicional de um Estado .
solicita auxilio a um 6rgdo jurisdicional de outro Estado, estaremos em presenca
da Cooperagio Judicial Penal Internacional. .

Por seu lado, Polimeni, em sua peculiar linguagem, estabelece um conceito
introdutério e descritivo de Cooperacao Judicial Penal Internacional. Entende-a
como um instituto global de solidariedade interestatal e de garantias (fon.nais
e substanciais) que pressupde reconhecer, antes de tudo, a necessidade fitica e
a viabilidade juridica de uma interagdo processual-funcional entre estruturas
jurisdicionais de diferentes Estados® ‘ .

Conseqiientemente, de acordo com reformulagao conceitual feita por Cer-
vini, com base nas idéias de Polimeni, a Cooperagido Judicial Penal Internacional
pode esquematizar-se funcionalmente como um conjunto de atividades proces-
suais (cuja projecdo ndo se esgota em simples formas), regulares (normais),
concretas e de diversos niveis, executado por orgdos jurisdicionais (competen-
tes) em matéria penal, pertencentes a diferentes Estados soberanos, que con-
fluem (funcional e necessariamente) em nivel internacional, na realizagdo de
um mesmo fim, que ndo é sendo o desenvolvimento (preparag@o e consumagao)
de um processo (principal) da mesma natureza (penal), dentro de um estrito
marco de garantias (de acordo com o diverso grau e projegéo intrfnseco do
auxilio requerido)?.

E necessério assinalar que — atendendo 2 diversidade dos sistemas juridi-
cos envolvidos na cooperagio — quando Polimeni se refere a .e.struturas
jurisdicionais”, estd admitindo implicitamente que a Cooperagao Judicial Pen~al
Internacional seja prestada — tratando-se de primeiro ou segundo graus — ndo
s6 entre juizes, mas também entre estes € autoridades vinculadas ao exercicio

21 MOUSO, Paulo: Cooperacién Judicial... * op. cit., p. 22.

22 SOSA AGUIRRE, Tabaré: “ Cooperacién Judicial Internacional en Materia Penal”, in Revista
Uruguaya de Derecho Procesal / 3. FCU, Montevideo, 1990, p. 440. .

23 POLIMENI, Gioacchino: “La Assisttenza in Materia Penale”; Turccio Editore, Milano,
1990, p. 16. o '
24 CERVINI Rail: “La Cooperacién Judicial Penal Internacional. Conceito e Projecdo”; in
Revista Judicatura, n® 37, Montevidéu, junho de 1994, p. 118 e ss.
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da Justica (membros do Ministério Piblico e outros 0rgdos ou funciondrios)
porque, gmbora seja usual o emprego da expressdo Cooperagao Judicial Penai
Intlernamona], melhor seria dizer-se Cooperagio Jurisdicional Penal Internacio-
nal.

E importante finalmente sublinhar, como corretamente o faz Tellechea
Bergman®, a fungio essencialmente coadjuvante ao processo principal do au-
xilio judicial interestatal, caracteristica implicita dentro do aspecto de funcio-
nalidade processual, desenvolvido por Polimeni®. Dentro do conceito de coo-
peracdo ou auxilio internacional, situa-se toda aquela atividade de natureza
processual realizada em um Estado a servigo (em fung@o) de um processo que
se desenyolve ou a se desenvolver perante uma outra Jurisdig¢do. Este critério
2 10sso Juizo, importa necessariamente adotar uma posicdo a respeito do téc;
debatido tema, ou seja, se nessas instancias existe Jurisdi¢do prépria ou mera
delegacdo de jurisdigdo por parte do juiz requerido. Isso veremos a seguir.

4 — FUNDAMENTO E NATUREZA JURIDICA DA COOPER A
PENAL INTERNACIONAL AGAO

- Os enfoques conceituais anteriores pressupdem uma posi¢do prévia, rela-
tiva ao fundamento e a prépria natureza juridica do instituto em anélise.,
Com relagdo ao fundamento, sdo virias as propostas que ja foram apresen-
taciqs, cada uma com sua peculiaridade juridica e particulares implica¢oes
praticas.

4.1 — As teorias utilitaristas.

As teorias da Reciprocidade; da Realizagdo da Justica e a da Cortesia
InFernacional (comitas gentium) representam um estagio ja superado pelo Di-
reito Penal Internacional e particularmente no que denominamos Direito da
Cooperagdo Penal Internacional?.

és TELLECHEA BERGMAN, Eduardo: *“Un instrumento para la integraci6n juridica del MER-
'OSU_R. El Convenio de Cooperacién Judicial en Materia Civil, Comercial, Laboral y Admi-
mstr_anva entre la Repiiblica oriental del Uruguay y la reptiblica Federati;fa del Brasil”, in
Revista Urugll‘xya de Derecho procesal /3, FCU, Montevideo, 1991, p. 393. Idem: “El protoc’olo
de Cooperaci6n u asistencia Jjurisdiccional em materia civil, comercial, laboral y administrativa
iggz.lg/sl Ef{é%; Sirte fiel MERCO?UR”, vers. mimeo. da comunicagdo apresentada ao Semi-
T0/11 de desmk aglrgg 3c)n;:lu‘l:1g:ao de mercadorias e protegio do consumidor; porto Alegre,
26 POLIMENI, Gioacchino: “La Assisttenza...”, op. cit., p.39 e ss.
277 Trou.sse, Paul: Quelques Aspects de la Collaboration des Etats..; ob. cit p. 16. Operti
Didier; in: Brown, Richard; Cervini, Raiil; Duran Martinez, Augusto; Gr;Js E.'spt.'ell, .He’clftorf

192

4.2 — Novas formulacoes.

Modernamente foram ensaiadas novas formulagdes. Vejamos:

Um setor da doutrina entende que, sem prejuizo dos motivos que podem
conduzir um Estado a admitir e desenvolver uma prética de cooperag¢ao judicial
penal (utilidade politica, interesse na justica substancial, império dos fatos,
simples cortesia, etc..), o fundamento essencial desse tipo de assisténcia reside
1o respeito ao processo, como concentragdo estrita e formal de atos, criada pela
sociedade para dirimir as controvérsias que ocorrem em seu seio, seja qual for
a sua natureza, com o objetivo de promover a Justi¢a®.

Outros autores entendem que na base da Cooperacdo Judicial Penal Inter-
nacional estdo presentes os pressupostos faticos da prépria existéncia do Direito
Penal Internacional. Embora, o simples reconhecimento da existéncia de diver-
sidades entre os sistemas juridico-penais dos Estados, por si s, importe em
estarmos dando um passo fundamental no caminho do desenvolvimento da
Cooperagio Judicial Internacional. Os que assim pensam acrescentam que s3o
as circunstincias faticas: em primeiro lugar, a existéncia de modalidades deli-
tivas que transcendem as fronteiras nacionais (transnacionais) e, em segundo,
a eventual compatibilidade ou tolerancia funcional dos principios que regem os
diferentes ordenamentos juridico-penais, que determinam, historicamente, a
maior ou menor elasticidade nos requisitos de admissdo dessa continuidade
juridica que é a Cooperagdo Penal Internacional®.

4,3 — Natureza Juridica.

No que se refere a natureza juridica da Cooperagdo Judicial Penal Interna-
cional, a posigdo teérica tem condicionado os alcances do instituto.

4.3.1 — De acordo com uma dessas posi¢des doutrindrias, existe uma
Jurisdicdo Prépria da sede cujo auxilio é requerido. A jurisdigdo do juiz

Operti, Didier e Talice, Jorge: Tratado de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre
el Gobierno de la Repiblica Oriental del Uruguay y el Gobierno de los Estados Unidos de
América; trabalho apresentado na Jornada realizada na Faculdade de Direito da UCUDAL em
14.06.91, publicado pela Universidade Cat6lica do Uruguai Ddmaso Antonio Larrafiaga, Ed.
Barreiro y Ramos, Montevidéu, 1992, p. 23, expressa que: “a assisténcia juridica miitua entre
os Estados converteu-se em uma obrigacdo dos Estados, deixando de pertencer a *“comitas
gentium”, cortesia em que se fundava tradicionalmente a cooperagao”.

28 Turone Giuliano: L’ Extradizione e I’ Assistenza Giudiziaria nei Rapporti Italia-Stati Uniti
D’ America: Giufré Editore, Milano, 1986, p. 16. Na doutrina uruguaia essa parece ser a posi¢ao
de Sosa Aguirre, Tabaré: Cooperacién Judicial Internacional...; ob. cit., p. 440.

29 Mouso, Paulo: Cooperatién Judicial...; ob. cit., p. 34. Polimeni, Gioacchino: La Assistten-

za...; ob. cit., p. 43.
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requerido, em relagdo aos atos processuais de cooperagao € propria e origindria,
ou seja, pertence a ele Juiz, ainda quando o ato de cooperagdo ou auxilio ndo
possua qualquer relevancia para o Estado requerido, mas, apenas para o reque-
rente. De acordo com esse entendimento, o Juiz estaria ligado “in natura” a
prépria sorte do processo principal, podendo, por isso, influir sobre o seu
resultado deferindo ou negando diligéncias®.

4.3.2 — Para os seguidores da outra orientagdo, existe nos casos de Coo-

peragdo uma Delegacdo de Jurisdigdo. A Jurisdigdo requerida em auxilio judi-

cial atuaria como que comissionada pela Jurisdicdo requerente®’. Essa posicdo
é tradicionalmente criticada por falar em delegacio, ja que a jurisdigdo requerida
atuaria como mera mandatria, dependendo sempre da jurisdi¢do requisitante.
Por seu turno tal critica foi contestada afirmando-se que, tecnicamente haveria
um “juizo por comissdo”. A jurisdigdo delegada deveria limitar-se a fins
precisos, ficando o poder de decisdo da contenda em mios da jurisdi¢do reque-
rente €, em conseqii€ncia o poder de avaliar, 4 luz da lei aplicavel, o valor e os
efeitos dos atos da jurisdi¢do delegada’.

Dentro dessa concepg@o hd certos matizes, entretanto, existe acordo quanto
ao fato de que a Cooperagdo Judicial Penal Internacional se refere necessaria-
mente a assisténcia que hd de ser prestada entre os 6rgdos judiciais de Estados
diversos, a fim de que cada um possa cumprir adequadamente suas fungdes nos
processos a seu cargo.

O 6rgéo judicial cooperante ou assistente, nos diz Gelsi Bidart®, atua por
delegagio daquele que solicita a cooperagdo e a assisténcia, pois o processo
principal ndo pode se desenvolver fora do ambito espacial do Tribunal que o
preside. Existe, segundo o autor citado, uma mitua dependéncia entre as duas
JurisdigBes. A jurisdi¢do do processo principal ndo pode realizar diretamente
certas atividades, porque estas devem ser levadas a efeito fora de sua compe-
téncia territorial, por isso depende da Jurisdigdo requerida, pois esta, sim, possui
competéncia territorial. Por seu turno, a jurisdigdo requerida, depende da exis-
téncia de um processo em curso na Jurisdi¢do requerente.

A situagdo ndo € muito diferente da que ocorre dentro de um mesmo Estado. -
A diferenga estd que neste caso, entre os orgdos judiciais com competéncia
territorial diferentes a limitago se d4 dentro do préprio Estado, enquanto que

30 Turone, Giuliano: L’Extradizione e I Assisttenza Giudiziaria...; ob. cit., p.24.
31 Polimeni, Gioacchino: La Assisttenza...; ob. cit., p. 52.

32 Gelsi Bidart, Adolfo: “Criterios de Cooperacién Judicial Internacional en el Cédigo Tipo

para América Latina y el Cédigo General del Proceso”, in Revista Uruguaya de Derecho
Procesal, 4, FCU, Montevidéu, 1990, p.533.

33 Gelsi Bidart, Adolfo: Criterios de Cooperacié6n Judicial...; ob. cit., p- 533.
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" tribunais como “interagdo processual funcional internacional

nas hipéteses de cooperag@o a limitagdo € internacional e a cooperagao decorre
da existéncia de um tratado internacional de caréter bi ou multilateral.

4.3.3 — Essa posicéo tem relagdo com o que pensa Polimfzni,‘ que, com
sua particular terminologia, define essa distribui¢do de comp,e,tgncxa entre os

Contrariamente ao pensamento de outros autores, a pogigﬁo do citgdo
Polimeni ndo implica de nenhum modo em que o juiz requerido se constitua
num “autdmato’”, em um mero executor material de medidas de qualquer tipo,
que lhe sejam solicitadas®. A expressao delegag?o” scjmente repr.esAen.ta uma
perspectiva relativa a origem funcional do auxilio, niq sen.do~ sindnima de
mandato ou de mandatirio. Isso é o que se chama “interacdo prqcessual
funcional” . A nosso juizo, o Juiz chamado a prestar cooperagao p‘enal 1ntern~a—
cional somente poderd dar tramitag@o e implemen}tar aque’:las rr-ledldas que ndo
estejam proibidas por suas leis internas. Este principio 63:65ta contliio nos tratados
e na legislagdo interna tanto brasileira, quanto uruguaia .’Nesse ambito, entram
também os principios fundamentais do dogma penal € € tarefa dos penalistas
cuidar da sua observancia.

Finalmente, pode-se admitir que por solicitag:ﬁo.e?(preissa e fun'dainer‘ltada
da Corte requerente, o juiz requerido cumpra a sollc,:ltagao f:le assisténcia d?
acordo com as formalidades ou procedimentos especiais, mas isso somente serd
possivel sempre e quando estas formas ou procedimento§ nao sejam incompa-
tiveis com a lei nacional do juiz. Esta € uma clara manifestagdo c!o principio
do respeito a Lei Interna substancial e processual do Estado requerido (formas

e garantias)®’.

34 Polimeni, Gioacchino: La Assisttenza...; ob. cit., p. 53. . .

35 Mouso, Paulo: Cooperacién Judicial...; ob. cit., p. 36. Pglimem', ‘Gioacchmo: L'a Asiliften-
za...; ob. cit., p. 54. Severin, Louis W.: International Criminal Assistance; Off-Print of Laws
and Criminology Review, vol. 9, n? 1, Austin, 1991, p. 81. - o » )

36 Essa foi a solucdo acolhida no ambito bilateral do Tratado de {\ssmtenma !u'ndlca Mut:;a
em assuntos Penais entre a Repiiblica do Uruguai e os Estados Unidos da Ame;nvca, aprove:) 0
pelo Poder Legislativo uruguaio em 30 de novembro de 1993 e prorr.lulAgad.o em ,1 . de de?em ro
do mesmo ano (art. 2, J e 7, U) e no Anteprojeto de Tratado de’As-sxstenc.:la Juridica Muu{a em
assuntos Penais entre a Reptiblica Federativa do Brasil e a Reptiblica Oriental .do Urugual (zlllrt.
2, I e 7, U). Igualmente nos Anteprojetos de Tratados da R.Q.U. com o l}emp da spanha,
Reino Unido e Austrilia respetivamente, ainda pendentes fie ratificagdo. N(_’ aAmb.lto mu.ltl'lateral
podem ser citados: o projeto de. Convengdo Inter-americana sobre Assptencm Judicial em
Matéria Penal. Finalmente, a mesma orientagdo consta do art. 525.2 df’ C6digo Geral de processo
que integra, no Uruguai, o Direito Penal Internacional de‘fonte Paaonal, .

37 Solugdo encontrada pelo Tratado de Assisténcia Ju.rfdlca Mutua em A_ssuntos Pena1§ entre
aR.0.Ue os EU.A (art. 7.3, 16.3, 23, U). Igual critério se encontra no citado Anteprojeto de

Tratado entre Brasil e Uruguai. .
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5 — ALCANCE EXCEPCIONAL DA COOPERACAO PENAL
INTERNACIONAL

Em torno desse tema estabeleceu-se um ardoroso porém infecundo debate,
fazendo com que muitos publicistas se envolvessem numa polémica sem saida
aparente, produto de um falso dilema. Basta recordar que alguns autores con-
ceituaram esquematicamente o tema através de uma op¢do simples: as medidas
de cooperagdo judicial penal internacional devem ser entendidas como algo
extraordindrio e absolutamente excepcional ou, em seu efeito, como uma pritica
internacional de aplicacdo limitada e restrita. Durante muito tempo, nos diz
Grasso, sofreu-se a tendéncia de Justificar esses pontos de vista maniqueistas,
no sentido de que correspondiam a expressoes extremas das perspectivas terri-
torialista e internacionalista, respetivamente. Nada obstante, uma atenta leitura
de seus fundamentos, de acordo com o mesmo autor, nos permite afirmar que
suas conclusdes nao resultam cientificamente conseqiientes com os principios
€ a evolugdo das referidas escolas tradicionais®. ~

Entendemos que uma perspectiva moderna da Assisténcia Judicial Penal
Internacional nos obriga a distinguir entre seus véirios matizes e niveis, cada
um deles expressando, por sua vez, a solidariedade interestatal e garantias,
conforme o seu grau®. Em consonancia, Polimeni concebe a Cooperacio Judi-
cial Penal Internacional como um “estado global regular (normal) de auxilio
interestatal e garantias”® e essa concepeao se deve refletir no momento de
desenvolver esses tépicos. .

Procuraremos esbogar nos paragrafos seguintes, em suas grandes linhas, as
orientagdes tradicionais e os novos aportes trazidos a este tormentoso problema.

5.1 — Teses restritivas.

Seus partidarios sustentam que o regime juridico correspondente a estas
modalidades de ajuda judicial penal constitui um temperamento de natureza
excepcional. Sua postura, estabelecida no Direito Penal cldssico*, funda-se na

38 Grasso, Giovanni: Comunidades europeas y Derecho penal — Las relaciones entre el
ordenamiento comunitario y los sistemas penales de los Estados miembros; Ediciones de la
Universidad de castilla La-Mancha, 1993, p. 62.

39 Cervini, Rail: Medidas de Asistencia Judicial Penal Internacional em primer Nivel y la
Doble Incriminacién, in Anales de] 22 Seminario Internacional: La regionalizacién del derecho
Penal en el mercosur, 10 a 13 de novembro de 1993, Publicagdo Oficial, Editorial Fundacién
de Cultura Universitaria, Montevidéu, 1993, p.55 € ss.

40 Polimeni, Gioacchino: La Assisttenza...; ob. cit., p. 19.

41 Jiménez de Asia, Luis: Tratado de Derecho penal, tomo II, Filosofia y Ley penal; 22 ed.,
Editorial Losada S.A., Buenos Aires, p. 730 ¢ ss.
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idéia de que o alcance espacial do Direito Penal na es.fe'ra internacfio.nal deve
estar determinado a partir de uma perspectiva territorialista e, assim cor’no 0
Tribunal solicitante expede a rogatéria de acordo com a sua le'l, tamben:zo
Tribunal requerido deve sujeitar sua prestagdo de auxilio a sua lei nacional®.
Os desdobramentos dessa posi¢do sdo, a nosso ver acertados e, em tal
sentido € conveniente recordar, como o faz Opgrtti43, que, em atengao aos
valores em jogo, a assisténcia judicial penal participa Qe, algu{na maneira, ’das
notas da territorialidade préprias do Direito Penal material. Eorem essa mega\{el
e fecunda conexao entre o principio da territorialidade e os sistemas (}e garantia,
ndo pode levar a um isolamento juridico, nem a congeber-se a ass.ls:fncm peng
como algo necessariamente excepcional, como nos ilustra Severin®.
Subsidiariamente, agregam-se outros argumentos de menor valor bageados
em apreciacdes manifestamente errdneas, entre eles,_o de que a mpc}xda de
colaboracgdo interestatal em matéria penal de\fe extra'lr:se da extradlg:clo, que
constitui a espécie de cooperagdo que tem maior trad%g.ao e Qe‘senvolwment(‘).
Este instituto, segundo este critério, deve pautar os requisitos bas.lcos c}os flemals
niveis de cooperacdo judicial penal internacional (de primeiro nivel: mero
tramite e instrucdes e de segundo nivel: medidas assecuratorias, .conservadoras
ou cautelares) que t€m escasso desenvolvimf:nto positivo no direito comparado
em geral, diferentemente da extradi¢gdo. Mais adiante voltarem?s a este ponto.
Por agora queremos simplesmente expressar que esta afirmag@o constitui um
profundo equivoco e tem sido tradicionalmente fonte de outros tantos lamen-
taveis equivocos. N o
Também afirma-se, com rigor discutivel, que a tese restritiva constlt}n a
doutrina mais aceita em nossa regiao. Assim, no dmbito da QEA, as suces§1vas
CIDIP (Conferéncias Especializadas Interamgricanas de Direito Internacional
Privado) reunidas no Panama (1975), Montevidéu (1.979) e Lja Paz (1984), que
excluem de seus textos a Cooperagio Penal Internacmpal, t,er.lam consagradci a
principio o critério que entende ser o tratamentg de tais prat1~cas excepcmné ..
As Convencdes sobre Rogatdrias, Precatérlz.is e .Recepgao de Provas (1);
lhidas do Estrangeiro, firmadas no Panamé em janeiro de 1975,’ Quraptfa al2
CIDIP, embora somente tratem de cooperagdo judicial em matéria civil, em
ambos os instrumentos (art. 22 de cada um deles)~ prevém a fam}lc.iade dols
Estados partes adotarem as normas das Convengdes para a matéria penal.
Agrega-se, finalmente, que 0 mesmo temperamento (rest.rltlvo) enco{njtra-se pa
Convengdo sobre igualdade de tratamentf) processual assmad9 entre r'ugAual.e
Argentina em 1980 e o Tratado com o Chile, de 1982, que admitem a assisténcia

42 Turone, Giuliano: L’Extradizione e I’ Assisttenza Giudiziaria...; ob. cit.: p- 28.
43 Opertti, Didier e outros: Tratado de Asistencia Juridica Mut.ua...; ob. cit., p. 23.
44 Severin, Louis W: International Criminal Assistance...; ob. cit., p. 84.
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penal somente com relagio as diligéncias de mera tramitagdo e no as dili géncias
anteriores 2 instrugdo e secretas (presumarial) e as de natureza cautelar®.

5.2 — Tese ampla.

Seus partidarios, dentro de uma vasta gama de matizes*, situam-se em
geral em um ponto de vista metodolégico préprio dos internacionalistas, prio-
rizando, antes de tudo, a solidariedade entre os Estados, com clara tendéncia a
uniformizar perigosamente as solugdes em todos os ramos do Direito.

Desde essa perspectiva, o critério em matéria de assisténcia judicial inter-
nacional hd de ser o de ampli4-la e facilité-la, inclusive no 4mbito penal, abreviar
os trimites usuais em seu aspecto processual e reduzir 20 maximo os condicio-
namentos no plano substancial, como lembra o ja citado Sosa Aguirre®.

Diz-se, a nosso modo ver, acertadamente, que nao € razoavel, nem tecni-
camente correto englobar os diferentes niveis de assisténcia dentro das mesmas
soluges. Nao se pode exigir para os graus leves e intermedidrios (12 e 22 niveis
de assisténcia) os mesmos requisitos que os para a extradi¢do (32 nivel de
assiténcia), salvo no que diz respeito as garantias dos direitos fundamentais.

No seio dessa corrente, alguns chegam a sustentar que, tal como ocorre
com 0 “homdnimo” fendmeno em matéria civil, o cumprimento de uma medida
destinada a produzir prova ou de uma medida assecuratéria é inécuo e nio
compromete, em absoluto, o Tribunal rogado. Nao compatilhamos desse argu-
mento. A matéria penal é particularmente sensivel e muitas das solugdes en-
contradas no dmbito da cooperagio judicial civil, comercial ou trabalhista nio
podem ser aplicadas sem mais nem menos no ambito da cooperacdo penal
internacional®. Basta recordar que certas medidas de auxilio penal, ndo somente

podem gerar um dano patrimonial irreparével, como — o que € mais grave —
podem ferir direitos individuais de valor mais elevado que aqueles que se vém
envolvidos na assisténcia em outros ramos do Direito.

45 Sosa Aguirre, Tabaré: Cooperaci6n Judicial Internacional ...; ob. cit., p. 441.

46 Pertence a este grupo a maioria dos internacionalistas cldssicos, principalmente: Vattel, T.:
Derecho de gentes o principios de la Ley natural; tomo I, Imprenta D. Le6n A,marita, Madrid,
1834, p. 130. Entre os contemporéneos: Goldschmidt, Werner: Derecho Internacional privado;
Buenos Aires, 1974, p. 490.

47 Sosa Aguirre, Tabaré: cooperécién Judicial Internacional ...; ob. cit., p. 441.

48 Sobre o tema da Cooperagdo Internacional em geral, veja-se o recentissimo livro dirigido
e coordenado pelo Prof. ftalo Andolina, Catedritico de de Direito Processual Civil da Univer-
sidade de Caténia, volume III, da cole¢do “Ricerche sul Processo”, intitulado Cooperazione
Internazionale in Materia Giudiziaria, Libreria Editrice Torre, Caténia, 1996, que em seu tltimo
capitulo contem estudo da pesquisadora Elena Andolina sobre “La cooperazione internazionale
nella lotta alla droga ed alla criminalitd transnazionale” .JM
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O processualista uruguaio Gelsi Bidart adverte com sagacidade, a respeit?
dos riscos inerentes a argumentos desse calibre “emborg Fenhamos aderido a
concepgdo unitdria do Direito Processual, devemos ‘admmr‘, que no Processo
Penal, desde o ponto de vista internacional... a diver31daQe ainda extrema entre
as leis penais leva a uma prudéncia peculiar, para examinar a admissibilidade
das solicitacdes que se apresentarem”*. o

E necessédrio dizer-se, também, que se negar a cooperagao a um orgao
jurisdicional estrangeiro, sem maiores_questioname':ntos,_ou colocar freios ao
andamento de rogatdrias, sob o pretexto da ndo ex1sté~nc1a de.tratado ou con-
vencdo sobre a matéria, importa num arcaismo que nao condiz cozn o trafico
econdmico e juridico moderno e com o nivel alcangado pelas relagSes interna-
cionais. B _

Independentemente e sem prejuizo dos fundamentos tedricos aqui resenl}a-
dos, outros publicistas, partiddrios da tese ampla, aprofundam' suas obs'e{vagoes
a respeito do grau de recepgdo que cooperagdo deve ter no direito positivo dos
diversos Paises. o

Admitida a autonomia do Direito Penal Internacional, o cntéf'lo dg herme-
néutica mais apropriado, segundo alguns que se apegam a uma visdo juspriva-
tista segundo Talice™, é o de recorrer, em primeiro ll.lgar, aos tratad(?s e con-
vencdes existentes sobre a matéria, para encontrar ali a qQUtnna mais aceita.
Contrariamente ao que sustenta os defensores da tese restritiva, existem nume-
rosos exemplos de acordos judiciais de cooperagdo internacional que se referem
a matéria penal®’. Devemos ter presente, como nos recorda o citado Sosa
Aguirre, que com relagdo ao Uruguai, cada vez que esse Pals, ftlrmou’ uma
convengio bilateral sobre Cooperagéo Judicial Internacional no ultimo secu!o,
fez incluir as rogat6rias em matéria penal. Analisando essas normas conclui o

49 Gelsi Bidart, Adolfo: Criterios de Cooperacién Judicial ...; ob. cit.., p- 53?. o ‘

so Talice, Jorge: “Interpretaci6n & Integracién en el Derecho Interpac_lf)nal Privado”, in Reynshta
Uruguaya de Derecho Internacional, n. 3, Publicacién de la Asociacién Uruguaya de Derecho
Internacional, Montevidéu, 1974, p. 155 e ss. _ ) )

s1 Podem ser citados, a titulo de exemplos, em ambito global: A Convepgﬁo das Nagoes Ufud'as
de 1988 sobre o trifico de drogas. No ambito regional: além dos cléssicos Tratados de D1re1t9
Processual Internacional de Montevidéu (1889 e 1940), as Convengdes de 1982 entre I-Jrugual,
Argentina e Chile sobre antecedentes criminais e igualdade de tr'atamento proces_sual, a Con-
vengio Intermericana de Extradi¢do de Caracas de 1981 e 0 Prgjeto de Convengao Interame?
ricana de Assisténcia Judicial em Matéria Penal elaborado no seio da OEA, no qu.al o Uruguai
exerceu papel importante, gragas 2 atuagdo do Prof. Manuel qulra. No plano ’bll.ateral,‘ cabe
citar o Tratado de Assisténcia Juridica Miitua em Assuntos Penais entre a Repiiblica Oriental
do Uruguai e os Estados Unidos da América, promulgado em 12 de dezemb'ro de 1993 e os
diversos projetos j4 mencionados em notas anteriores. Relativamente ao Brasil podemos c1ta1.'
os Acordos de cooperagio em matéria de drogas celebrados com Portugal (1991), Uruguai

(1991) e Cuba (1994).
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mesmo autor, que elas ndo distinguem entre medidas anteriores e posteriores a
propositura da agdo penal e, onde o legislador ndo distingue ao intérprete nio
€ licito fazeé-lo, principalmente se tal distingdo importa em desvirtuar o sentido
mais profundo do moderno auxilio internacional®.

5.3 — Tese do Estatuto Normal de Auxilio Interestatal e Garantias.

No comego deste capitulo adiantamos que o debate, quanto ao alcance da
Cooperagdo Judicial Penal Internacional, estava apresentado como um falso
dilema. Nisso concordam vdrios autores contemporaneos de primeira linha. A
admissibilidade ou improcedéncia juridica de um instituto de tanta transcen-
déncia como o da Cooperagdo Judicial Internacional em assuntos penais, adverte
Pittaro, ndo pode ser apresentada em termos de “preto e branco”, nio se trata
de cooperar de qualquer modo ou de abster-se de fazé-lo por principio®.

Surge entdo, natural e obrigatoriamente, uma pergunta: como poderio se
amalgamar os aspectos garantistas da tese restritiva com a necessaria solidarie-
dade internacional que inspira a tese ampla? A resposta, a juizo de Polimeni,
deve ser encontrada na prépria estrutura da interagio processual-funcional entre
as jurisdi¢des dos diferentes Estados, comprometidos em nivel de assisténcia
penal. '

Jé dissemos que toda alternativa cooperacional se estrutura sobre trés planos
fundamentais, que devem se manter em constante equilibrio dindmico. Isso deve
se refletir em uma necessdria tensdo entre os interesses de uma eficaz coope-
ragdo juridica internacional, em equilibrio entre o reconhecimento juridico
formal e subtancial da diversidade dos sistemas normativos envolvidos e dos
direitos dos individuos concretamente afetados no decurso das atividades de
cooperacgao.

Tradicionalmente, atendendo ao fato de que a Cooperagio nasce dos Esta-
dos e encontra sua origem no Direito Internacional Piblico, somente foram
- levadas em conta as partes formais da Cooperagio (os Estados). Hoje, com o
advento do Direito Penal Internacional (que trabalha com individuos), através
de um enfoque integrado, os penalistas reivindicam que sejam levadas em linha
de conta as partes substanciais dessas Cooperagio (os individuos e também os
Estados).

Certas abstragdes do Direito Piblico reduziram-se historicamente a um
certo eufemismo transpersonalista, desconhecendo o fato de que grande parte
dos casos de assisténcia judicial penal internacional, para ndo dizer todos,

52 Sosa Aguirre, Tabaré: Cooperaci6n Judicial Internacional ..; ob. cit., p. 442.

53. Pittaro, Paolo: Tutele Procedurale e Requisitti in Materia Penale; Siracusa, 1989, p. 6,
mimeo. T
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afetam direta ou indiretamente a situag@o de individuos concretos, provocando,
em muitos casos, danos irreversiveis na esfera de sua liberdade ou de seu
patrimdnio. As pessoas eventualmente envolvidas tém uma natural e legitima
vocagio para fazer ouvir o seu ponto de vista no decurso dessas instancias
processuais de auxilio interestatal. Tal procedimento ndo pode ocorrer 2 revelia
do cidaddo envolvido. Ndo podemos esquecer que, tanto o Direito Penal interno
de cada Estado, como as manifestacdes internacionais de auxilio penal devem
ter por centro o homem e seus interesses™. ,

A j& exposta, estrutura funcional desse tipo de assisténcia importa numa
dupla projecio interna/ externa do instituto e, por isso, uma leitura bifocal de
seus alcances®*. Numa primeira aproximagdo, que chamaremos de “continen-
te”, ¢ indiscutivel que nos tempos atuais as instincias de Cooperagdo Penal
Internacional devem ser vistas — em principio — como um mecanismo pro-
cessual normal ou regular do Direito Penal Internacional, como conseqiiéncia
natural do principio da solidariedade judicial entre os Estados. Obviamente que,
tratando-se de assisténcia de natureza penal, a qualificagido de normal ou regular
nio pode ser entendida, de modo algum, como sinénimo de peremptéria e
irrecusavel’®.

Atendendo a esse tltimo aspecto, a discuss@o deverd ser travada em relagéo
a0 “conteiido”. Nessa ambito estario em causa uma rede de principios de
eficicia e garantia. Relativamente aos dltimos, os de natureza formal e subs-
tancial, os préprios do processo e, também, muito especialmente, aqueles da
mesma natureza do dogma penal, quais sejam: o da dignidade humana, o da
relevancia do bem juridico, o das categorias 16gico-objetivas e o da culpabili-
dade.

Estes mesmos principios de eficdcia e garantia, harmonicamente balancea-
dos, permitirdo aos juizes rogados e, eventualmente 2 Administracao, deslindar,

sa Schutte, Julian: La regionalizacién del Derecho Penal Internacional y Ia proteccién de los
derechos del Hombre en los procesos de cooperacién internacional en materia penal; relatério
geral para o Xv Congresso Internacional de Direito Penal, in José Luis de la Cuesta e Jodo
Marcello de Araujo Junior (org.): Cuadernos del XV Congresso Internacional de Derecho Penal,
UERJ, 1994. Também na Revue Internationale de Droit Pénal, vol. 65, n% 1/2, 1994, p. 39e
83. Cervini, Raiil: Los derechos humanos como limite a ciertasinstancias de cooperacién
internacional; conferéncia pronunciada durante o Curso Internacional de Criminologia, na
Escola de Direito da Universidade da Fl6rida; Flérida, 1992, p. 24, mimeo.

s5 Polimeni, Gioacchino: La Assistenza...; ob. cit., p. 80

s6 Pittaro, Paolo: Tutela Proceduralli ...; ob. cit., p. 6. Cervini, Raul: La protecién penal del
consumidor y el desafio de la regionalizaci6n; Porto Alegre, 1993, p. 25, mimeo. Cervini, Raul:
Os principios de cooperagao judicial internacional em assuntos penais (com especial referéncia
ao Anteprojeto de Tratado entre a Reptiblica Federativa do Brasil e a Republica Oriental do
Uruguai; in Revista do Ministério Péblico do Rio Grande do Sul, n? 30, julho/setembro de 1993.
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caso a caso, conforme o nivel de assisténcia requerido e outras valoracdes
Juridicas formais e substanciais, a procedéncia, a improcedéncia ou o deferi-
mento da assisténcia solicitada®’. '

6 — NIVEIS OU GRAUS DE ASSISTENCIA

6.1 — Toda medida de Cooperacdo Penal Internacional importa implicita-
mente ¢ de algum modo, numa intromissdo de uma ordem juridica (rogante)
em outra (rogada) e numa afetagdo dos direitos patrimoniais e pessoais, cuja
medida e danosidade dependerd em primeiro lugar da natureza processual da
medida de assisténcia solicitada e, em segundo lugar, de sua duragdo e coerci-
tibilidade.

Essa caracteristica multiforme e polifincional prépria das medidas de
Cooperagédo Penal Internacional faz denotar, desde logo, a existéncia de niveis
+ Ou graus entre tais medidas, como afirma Mouso®. Além disso, o extraordinario
aumento da criminalidade transnacional, aliada grande mobilidade das popu-
lagdes em todo o mundo deram causa a uma profunda evolugio no seio da
Cooperagdo Penal Internacional, que, principalmente nos tltimos dez anos,

provocou o surgimento de novas formas mais avancadas e até alternativas de
cooperagio®,

6.2 — Grande parte dos autores que se ocupam do tema® distingue dos
grandes ramos do mesmo tronco que, por seu contetido e alcance, correspondem
a diferentes principios: o das medidas de mera assisténcia no processo, que
Andolina chama de “assisténcia judicidria menor ou acesséria”®! e o da extra-
dicdo.

Apurando mais os conceitos, autores como Polimeni®? de Cujo pensamento

51 Polimeni, Gioacchino: La Assistenza...; ob. cit., p. 82.

58 Mouso, Paulo: Cooperacién Judicial...; ob. cit., p. 3L

59 Elena Andolina: ob. cit., p. 174.

60 Mosconi, F. e Pisani, Mario: Le convenzione di estradizione e di assitenza giudiziaria (linee
di sviluppo e prospecttive di agiornamento); serie giustizia penale e problemi internazionali,
collana f:lireta da Mario Pisani, Giuffrs Editore, Milano, 1984. Turorne, Giuliano: 1.’ estradizione
ela gssmtenza giudiziaria...; ob. cit. Grasso, Giovanni: Comunita europee e diritto penale...;
ob. cit.. Marchetti, Maria Riccarda (a cura di): La convenzione europea di estradizione; serie

Gigstizia Penale e Problemi Internazionali, collana diretta da Mario Pisani, testi / 3; Giuffre
Editore, Milano, 1990,

61 Elena Andolina: ob. cit., p. 175.

62 Polimem’,. Gioacchino:La Assistenza in Materia Penale; Turccio Editore, Mildo, 1990, p.
39. Na doutrina anglo-americana: Nadelman, Ethan A:Negociaciones sobre Tratados de Asis-
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compatilhamos®, reconhecem trés niveis de Cooperagio Internacional em ma-
téria penal:

6.2.1 — o primeiro grau compreende as medidas de assisténcia leve ou
simples. Inclui aquelas tidas como de mera tramitacdo (notificacdes), ou seja,
aquelas que se dirigem 2 averiguagdo de certos fatos acontecidos em lugar
determinado de outro Estado, ou a obtencdo de provas que sejam lteis ao
Tribunal competente (pericias, pareceres e diligéncias para que pessoas de um
Estado prestem depoimentos como testemunhas em outros, sob um estrito
regime de garantias e imunidades).

6.2.2 — o segundo grau abrange as medidas de assisténcia processual penal
internacional susceptiveis de causar algum gravame irrepardvel a bens de pes-
soas (registros, embargos, seqiiestros, ou algum outro tipo de interdigdo e
apreensdo de qualquer objeto).

6.2.3 — o terceiro grau compreende aqueles niveis de cooperagdo extrema
susceptiveis de causar gravame irrepardvel a direitos e liberdades préprios
daqueles alcangados por tais medidas. Sendo absolutamente inadmissivel, do
ponto de vista dos principios de salvaguarda do Direito interno e da prépria
Cooperagdo Judicial Penal Internacional, a possibilidade de trasladar compul-
soriamente pessoas para prestar testemunho na fase instrutéria em outro Esta-
do®. Este campo ficaria reservado exclusivamente para os procedimentos de
extradigdo.

No que respeita & execugdo de sentenga penal estrangeira, alguns entendem
que ela ndo se enquadra na categoria de Cooperacdo em sentido estrito, mas
sim numa categoria independente de relacionamento interestatal judicial. Com
essa posicdo ndo concorda Jodo Marcello de Araujo Junior para quem a
Cooperagdo Penal Internacional se opera em todos os niveis do Sistema de
Justica Penal, ou seja, em nivel policial, do Ministério Publico, da atividade

tencia Legal Mutual, in Economia y Politica del Narcotréfico, obra coletiva organizada por Juan
Tokatlidn e Bruce Bagley, Edic. CEI-CEREC, Bogot4, 1990, p. 265; Chamblee: International
Legal Assistence in Criminal cases, in Fedders, harriss, olsen 7 ristan: Transnational Litigation;
Practical Approaches to conflits on Accommodations, New York, 1988, vol. I, p. 188; jones,
irving: International Judicial assistence: procedural Chaos and a program for reform, in, Yale
L.J., 1953, p. 515.

63 Cervini, Rail: Medidas de Asistencia Judicial Penal Internacional, ob. cit., p. 60. Principios
da cooperagfo Judicial Internacional em Assuntos Penais; ob. cit.. Los Derechos Humanos
como limite, ob. cit., p. 20. Brown, Richard, Cervini, Rail; Duran Martinez, Augusto, Gros
Espiell, Héctor; Opertti, Didier e Talice, Jorge: Tratado de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos
Penales; ob. cit., p. 50. Cervini, Raiil; Duran Martinez, A.; Opertti, D. e Talice, J.: Tratado de
Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre la Repitiblica Oriental del Uruguay y los
Estados Unidos de América; Cuestionario, in Revista Juridica Estudantil, n. IX, ano VI,
Montevidéu, 1991, p. 23.

64 Nadelman, Ethan A.: Negociaciones sobre Tratados de Asistencia; ob. cit., p. 276.
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jurisdicional propriamente dita e da Execu¢@o Penal. Se assim ndo fosse, a
extradi¢do destinada a fazer com que o condenado cumpra a pena no Pais da
condenag@o, ndo seria, também, uma categoria formal de Cooperagdo. Gelsi
Bidart sustenta que, nesses casos, a rigor também se pode falar em Cooperagio
Judicial Internacional, no sentido de que o Tribunal de um Pais considera,
reconhece e aplica em seu ambito préprio, a sentenga de outra Nagdo, incluindo
em dita aplicagdo a etapa de execugdo da sentenga. Nio obstante, prossegue o
aludido autor, por sua transcendéncia, provoca, em alguma medida, uma mu-
danga ndo s6 instrumental, mas, também, de situagdes juridicas preexistentes.
Por isso, a tradi¢ao internacional preferiu dar-lhe posiciio e tratamento espe-
cial®®. Modernamente, entretanto, como ficou demonstrado no Congresso Inter-
nacional de Direito Processual de Taormina (1995), existe uma grande tendéncia
no sentido da mudanga desse antigo entendimento. Hoje, como ficou patente
nos relatérios da Argentina, Grécia, Japdo e Poldnia, dentre outros, a tendéncia
internacional € no sentido de dar execugio i sentenca condenatéria estrangeira,
no dmbito da necessaria Cooperagdo Internacional em matéria penal®.

Essa divisdo tripartida foi originariamente reconhecida pela Corte de Cas-
sagdo Italiana® e mais recentemente por outros Tribunais superiores no resto
da Unido Européia®. E de destacar, também, que a jurisprudéncia internacional
tem exercido um relevante papel na fixagdo de limites 3 Coopera¢do Penal
Internacional, quando estiverem em jogo Direitos Fundamentais.

Finalmente, em uma posi¢io mais radical situa-se um setor de penalistas
e internacionalistas, ainda, mimoritirio. Estes desvinculam, totalmente, das
formas de assisténcia judicial penal internacional (que denominam cooperacio
penal internacional), a extradigdo (que chamam Direito Extradicional), consi-
derando-a como pertencente a um “ambito diferente do trafico judicial entre
Estados”, atendendo 2 sua independéncia técnico-juridica, axiolégica e socio-
16gica®.

A nosso juizo, esta separagdo total € inconveniente e perigosa, pois pode
conduzir & vontade de concentrar as garantias exclusivamente no campo da

65 Gelsi Bidart, Adolfo: Criterios de Cooperacién Judicial, ob. cit., p. 534.

66 Ada Pellegrini Grinover: ob. cit., n® 7.2.4, mimeo.

67 Giglio, Danillo: Raporto tra I’ordinamento comunitario degli stati membri; Malfi Editori,
Torino, 1990, p. 66.

68 Vouyoucas, C.: Principes Directeurs pour une Politique; ob. cit. p. 22. Rissi, Alberto:
Reciprocita e assistenza Giudiziaria; 5. Annuarie de L’Institute de Droit International, Edit.
Erés, Toulouse, 1991, p. 49. ’

69 Lavasseur, G.: Les Nouveaux Reccurs Jurisdicionnels en matidre d’Extradition, versi6n
mimeografada de exposi¢do feita no Curso Internacional sobre extradigdo, Istituto Superiore
Internazionale de scienze Criminali (ISISC), Siracusa, 1989, p- 5. Cf. Opertti, Didier: tratado
de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales; ob. cit., p- 24.
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extradicdo, onde a violagdo dos direitos humanos € rr’lai.s evidgnte, deixgr}do
desprotegidas outras formas de cooperagdo, que, sem duivida, exigem, também,
um sistema de garantias. Por isso os autores deste estqdo se vinculam a uma
posigdo mais flexivel, como aquela de_:fendlda por {’olzmem, que, sem descg-
nhecer as particularidades e a hierarquia c}a extradicao, a“lncluF:m no campo 1a
Cooperag@o Penal Internacional, concebida e§ta,,(;(()>mo um 1instituto n?rn}a ,
global de auxilio entre os Estados e de garantias”’’, em todos os seus niveis.

6.3 — Mais além dos preciosismos juridicos, deveznos estabelec?er uma
clara distingdo técnica entre os distintos graus de cooperago. Isso,possul grelllnde |
importancia prética e tedrica, além de permitir que se evitem equivocos rlla o~r2
de prestar assiténcia judicial ou de empreender esfor¢os para a regionalizaga
do Direito Penal.

Como se disse, as medidas de assistencia col?rem uma vasta gama de
situacdes, que vdo desde as mais indcuas formalidades dg not_1f1cagao, ao
deslocamento compulsério de pessoas, com 0 ﬁlp de que sejaf}? Julgadas em
outro Pais. Esse leque de formas de cooperagﬁqlr'ltergacnon'al inclui em sua
prépria diversidade a aplicagdo de iguais re“qul.sno,s_. , assinala ag'udamente
Paulo Mouso™. Isso é o que denominamos “Principio da Gradualidade dos
Requisitos” . o

Observando a recente experiéncia no espago Jurldlc.:o e_uropf:u, veimos que
as medidas de assisténcia penal conhecidas como de primeiro nivel s@o as que
concentram maior trafico judicial comunitério. Por sua natu/reza (clzj\ramente
vinculada 2 fase preparatéria e instrutéria do prqces§o) e cAonte.udo ’(b.as1camen~te
procedimental) requerem e possibilitam um fluido intercambio e agil exe_cugao
entre as Cortes. ’ . .

Ao contrario, as medidas de assisténcia penal intemac1onz'11 ~suscept.1vels <~ie
afetar direitos patrimoniais de individuos envol\{idos pela Pet;zgao de ajuda sdo
menos freqiientes e tramitam com maior prudéncia e gfirantlas . Essas gafantlas
exigem medidas extremas, quando se tratar de procedqnentg de extradi¢@o, por
ser a instancia extrema da Cooperagdo Penal Internacional™.

70 Polimeni, Gioacchino: ob. cit., p. 48. _ ]

71 Mouso, Paulo: Cooperacién judicial; ob. cit., p. 36. . . -

72 Mouso, Paulo: Cooperacién Judicial, ob. cit., p. 46. Lombois, Clayde: Assmntfenzz.l G12u(111 ‘

ziaria e cooperazione in Materia Penale; in Diritto Penale Internazionale, Seminario, 2-

dezembro, 1976, ISISC, Siracusa, 1978, p. 82. ' ' i

73 Sobre os principios reitores e garantias na extradicio, veja-se O e/sztu(;io lc{ie JoazI) Itlllarzgléﬁ aﬁz
j ] i ! 2 62, ns. 1/2 da Revue Intern

Araujo Junior, em outro ponto deste livro e o volume n® 62, . ‘ ale

de Dioit Pénal, 1991, no qual consta, também, outro estudo de Jodio Marcello de Araujo Junior:

L’Extradition dans la Constitution Brésilienne de 1988, p. 567.
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Os autores deste estudo, finalmente, discordam, no que se refere 2 exi géncia
do principio da dupla incriminagio em matéria de coopera¢ao penal internacio-
nal. Enquanto Rauil Cervini entende que para as medidas de primeiro nivel, tal
exigéncia seria dispensavel, Jodo Marcello de Araujo Junior sustenta que tal
exigéncia € indispensivel em todos os niveis. Tal divergéncia, que aqui referi-
mos a titulo de ilustragdo, serve para demonstrar a importéncia do estudo que
estamos levando a cabo, pois trata-se de matéria nova, ainda sujeita a indmeras
duvidas e perplexidades.

7 — OBSERVACOES FINAIS

7.1 — O aparecimento de novas formas delitivas de estrutura transnacional
¢ até a nova projecdo internacional dos delitos tradicionais, lograram paulati-
namente reverter uma tendéncia que se caracterizava por uma acentuada falta
de cooperagdo e pelo isolamento dentro de um radical conceito de soberania
territorial. Esse espirito de solidariedade internacional, que emerge com a
modernidade, frutificou nos tempos pés-modernos e se expressou, no ambito
penal, por uma nova tendéncia, muitas vezes programatica, qual seja a da

harmonizagdo legal entre os Estados e por um crescente e cauteloso aperfeigoa-
mento das modalidades de cooperagdo.

7.2 — Nesse ambito, sem diivida, a Cooperagdo Judicial Penal Internacional
constitui-se na “vedette” dos nossos dias e a sua andlise tem convocado a
participagdo de vdrias disciplinas Juridicas. Essa concentra¢io de interesses
académicos, ainda ndo resultou definitivamente conclusiva. Em maior ou menor
medida, a “especializacio” produz inevitdveis deformacdes na consideragdo
de um problema que pode ser, 20 mesmo tempo, objeto de distintos enfoques
Juridicos. Neste caso, os Jusinternacionalistas, processualistas e penalistas, par-
tindo muitas vezes de principios que consideram inquestiondveis e que se
contradizem com outros similares, provenientes dos restantes ramos do mundo
juridico, podem quebrar a unidade sistemitica do Direito e a prépria seguranga
juridica dos individuos. Nio sem razdo, Sebastidn Soler afirmou, que sob
determinados “especialismos” esconde-de uma auténtica barbérie juridica. A

crescente atomizagdo do Direito, pela especializagdo abusiva, conduz a um
efetivo desconhecimento juridico.

7.3 —Nio estamos pugnando poruma regressao ja superada aquelas épocas
do auge do positivismo criminal, nas quais o objeto doestudo dos penalistas
consistia em uma confusa mescla de temas provenientes de diversos ramos do
saber cientifico. Simplesmente, atendendo 3 existéncia de importantes zonas
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comuns das distintas disciplinas envolvida§ na Cooperagdo JudlmaldPenal I(r)l-
ternacional e a eventual tenta¢do exclu'siv'lst‘a de qualquer~ dqlas, a voge;n;(:
uma aproximagio fecunda de todas as disciplinas que permita integrar rfrf p
camente enfoques distintos sobre um mesmo tema, naturalmente comum.

7.4 — Um esfor¢o de integragdo respon.sével pt?rmitirzi ’verdcog :ndal(;r
clareza que em toda instincia de auxilio penal mtemgaon.al, .alfzn os Es rae tgs,
partes formais da Cooperagdo, se encontram envolvidos indivi uosb co(rllc - ;
partes substanciais, cuja protegdo resulta fundamental na hora Qe ador ar urré i
analise integrada e garantidora desse instituto, desde a perpectiva de um m
derno Direito Penal Internacional.

7.5 — Nessa fisionomia do auxilio judicial penill entre 0s Estados se
debatem dois valores relevantes e, de certa forma antagdnicos, ou, pglo rper,lo‘sé
dialeticamente opostos’. De um lado, encontramos a necess1da}ded e ?j }C&}fl
na assisténcia e o respeito as soberanias e, de outro, a garantia dos direi (:s
fundamentais dos individuos. A cada dia torna-se mais profqn@o odse(r;tlm?:a(i
de que tais direitos fundamentais deverp f13n01onar como o lcllmlte da'lf,cﬁclgrefa
¢do. Essa crise impde, ao legislador, ao intérprete e ao aplica or, a diffci areta
de harmonizar o principio da solidarieda:de. na luta contra o crime com m.as "
veis notas de prudéncia em face dos Direitos Hl'lmanosA. Nessas 'mf?tsana
garantias dos dogmas penais possuem, portanto, importancia capital ™.

7.6 — Por isso, desde essa perspectiva, ao longo deste livro, que € Pa;g-
ralmente incompleto e preliminar, sublinharemqs rel'te:rad‘amente a 1mp;>rtanil:_1
de certos temas, nos quais as divergéncias sao 1nev1tf1vgls, como'anue ps re :
tivos ao fundamento, a natureza, o alc:ance € 0s niveis de assw;_znciilah‘ ::algz
elucidacdo transcende a0 meramente tedrico, para pr’OJetaf-sei nareali a; .et aria
dos nossos Tribunais, imposta por um abundante trafico juridico penal inte
cwmlgr.lténder o moderno sentido da Cooperagio Judi,qial Pe.na’ll_Intemacw.nal
como um instituto processual, global e regulqr de auxilio so!_lda;lo e gtarantolilgz
implica, em definitivo, assumir um compromisso com z} xjeahda e CO[I: ﬁTfmes
nea dos Estados e, principalmente, com a seguranga juridica de seus habi .

74 Ada Pelligrini Grinover: ob. cit., n2 3, mimeo. B —
75 gsta foi agconclusﬁo a que chegaram os juristas que participaram do XV Cc?ggrisosoRIil;tzre
nacional de Direito Penal da Associagio Internaciona} de Direito Penal, reuni onda o
Janeiro, em 1994, sob nossa organizagdo. Tanto isso € \{erdafie, que das' Rec:omee : :nﬂi[em
mencionado Congresso resultou a seguinte: diante de obrlgagoes.1nFer%a01on:tlssqSireitos e
com a protegdo de Direitos do Homem, os Estado§ devem dar prlorl.da de a eo edi o (Cf, e
denegando a cooperagio, ou, pelo menos, subordlqanc%o-a a determlrla 1a/s2 c 11;9 59 96).

comendagio n® 12, in Revue Internationale de Droit Pénal, vol. 66, n% 1/2, , p- 96).
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ESTELIONATO JUDICIARIO

NILO BATISTA*

A viabilidade juridica do chamado estelionato judicidrio, (truffa proces-
suale, estafa procesal, Prozessbetrug) — isto €, daquele conjunto de casos que
realizam os elementos tipicos do estelionato tendo como sujeito que sofre o
engano o juiz — deu origem a larga polémica. Referindo-se ao tema do magis-
trado astuciosamente induzido em erro por falsas alegacdes ou pela dissimula-
¢do de fatos verdadeiros (“si le juge a été astucieusement induit en erreur par
des affirmations fallacieuses ou par la dissimulation de faits vrais™), dizia
Logoz ser a questdo “delicada”’.

Teoricamente, a hipétese deriva da constatagdo de que, como ensinam

_Schonke-Schréder, no estelionato, enganado e lesado nao precisam ser idénti-
cos (“Getduscher und Geschddigter nicht identisch zu sein brauchen’), sur-
gindo daf a possibilidade de um estelionato judicidrio (“die Moglichkeit eines
Prozessbetrugs™)?. Sobre o fato de poder ser o enganado distinto do lesado dizia
Antolisei ndo incidir nenhuma didvida (“su cio nessun dubbio é possibile”),
referindo, em seguida, situar-se af a debatida questdo do estelionato judicidrio
(“qui si presenta la questione dell’ammissibilita della truffa processuale”)*.

A admissdo do estelionato judicidrio €, hoje, posi¢do doutrinal predomi-
nante. Na Alemanha, tal posi¢cdo, unidnime na jurisprudéncia, remonta a

1 Logoz, Commentaire du Code Pénal Suisse-PS, v. 1/158, Neuchitel, 1955.

2 Schonke-Schréder, Strafgesetzbuch Kommentar, 20* ed., Munique, C. H. Beck, 1980, p.
1.665.

3 Antolisei, Manuale di Diritto Penale-PS, Milao, Giuffre, 1972, pp. 267 e 268.

*  Mestre (URFJ ) e Livre-docente (UERJ) em Direito Penal. H4 mais de dez anos (RT
638/255ss) escrevi este artigo, na contramdo da communis opinio. Volto a public-lo, com
acréscimos que contemplam a escassa jurisprudéncia desta década, ndo s6 porque — ao que
saiba — nenhum tribunal enfrentou com profundidade o tema, mas também porque as decisdes
que negaram a viabilidade tedrica do estelionato judicidrio ndo me convenceram.
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Binding* e von Liszt®, adotada entre outros por MaurachS, Schonke-Schroder?,
Wessels® e Welzel’, que o conceitua genericamente como a hipétese na qual o
Juiz € enganado por uma parte e profere uma decisdo injuridica em prejuizo da
parte adversa (“der Richter wird durch die eine Partei getduscht und verfiigt
durch unrichtiges Urteil zu Lasten der Gegenpartei”). Na Itélia, onde os tribu-
nais sistematicamente negavam a hipétese, surgindo mais recentemente deci-
sOes isoladas a admiti-la, a posi¢do ¢ sustentada por iniimeros autores, seja em
estudos especificos (Martucchi, Battaglini, Boscarelli etc.), seja em obras gerais,
como Antolisei'® ¢ Maggiore''. Em valiosa monografia, Giuseppe Ragno'?
assinala que o agente do estelionato judicidrio se serve do juiz por ele induzido
a erro como instrumento da atuagdo de seu fim antijuridico (“strumento per
I'attuazione del suo fine antigiuridico™), acrescentando que negar essa possi-
bilidade €, de certa forma, negar o art. 48 do CP (italiano), que corresponde ao
nosso art. 20, §2¢, onde se prevé o erro determinado por terceiro'®. Na Espanha,
o notavel Quintano Ripollés, diante de uma jurisprudéncia vacilante, com
decisOes em ambos os sentidos, ndo via impropriedade em que “se utilice el
proceso o las autoridades judiciales como vehiculo del engario, susceptible,
como cualquier outro, de integrar estafa” '*, opinido minuciosamente perfilhada
por Oliva Garcia em brilhante trabalho monogréfico'*, em cujo Prélogo obteve
o endosso de Juan del Rosal.

Tal entendimento foi recebido na América Latina. No México, foi ele
defendido ardorosamente por Jiménez Huerta, consignando que “con lamenta-
ble frecuencia en la actualidad se acude a los tribunales con fines ilicitos y
lesivos para el patrimonio ajeno”'S. Na Argentina, referindo-se 2 situacdo em
que o enganado € pessoa distinta do lesado, afirmava Soler que o caso mais

tipico desse desdobramento estd constituido “ por la estafa ejecutada induziendo

Binding, Lehrbuch des gemeinen deutscher Strafrechts-BT, v. /344, Leipzig, 1902.
Von Liszt, Tratado de Direito Penal Alemdo, t. II/306, trad. José Hygino, Rio, 1899.
Maurach, Deutsches Strafrecht-BT, Karlsruhe, 1959, p- 283.

Schonke-Schroder, loc. cit.

Wessels, Strafrecht-BT, Karlsruhe, C.F. Miiller, 1977, p. 98.

Welzel, Das Deutsche Strafrechr, Berlim, 1969, p. 371.

10 Antolisei, loc. cit.

11 Maggiore, Derecho Penal, v. V/ 125 trad. Ortega Torres, Bogotd, Themis, 1956

12 Giuseppe Ragno, Contributo alla Configurazione del Delito di Truffa Processuale, Mildo,
Giuffre, 1966.

13 Idem, p. 183.

14 Quintano Ripollés, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, t. 1/630, Madri, 1964.
15 Oliva Garcia, La Estafa Procesal, Madri, 1974.

16 Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano, t. IV/143 ss., Meéxico, Editorial Porria, 1973.
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en error al juez mediante falsedades”'’. No Brasil esta é a opinido de Magalhées
Noronha, desde seu meticuloso “Crimes contra o Patrimdnio” '8 até seu ““ Direito
Penal”®: “da propria Justiga se pode valer o estelionatario”.

Sio trés os argumentos daqueles que negam a viabilidade juridica do
estelionato judicidrio, e merecem exame individualizado.

Em primeiro lugar temos o argumento da inidoneidade presuntwa do juiz
para ser enganado, bem representado na opinido de Heleno Fragoso: “€ incon-
cebivel o estelionato na afirmagdo mendaz feita ao julgador ou com a prova
falsa a ele apresentada pelo litigante improbo. Compete ao juiz, na aplicagao
do Direito, interpretar a lei, o contrato ou a sentenga invocados pelo litigante
em prol de sua causa, fixando-lhes o alcance ¢ a significagdo””. Em 1940 a
Cassacdo italiana afirmara que admitir o juiz como sujeito passivo de meios
fraudulentos equivaleria 2 negacio do juiz?'. A uma, o argumento € falso: como
lembra Oliva Garcfa, o contraditério ndo funciona como um “filtro depurador
de todo engano”, bastando que se pense em casos de colusdo das partes, de
revelia ou de jurisdi¢do voluntdria??. A duas, o argumento conduziria, como
percebeu Ragno, a um coroldrio absurdo: adotada a tese da inidoneidade do juiz
para ser enganado, a quase totalidade dos crimes contra a administragdo da
justica, inclusive e principalmente a fraude processual e o falso testemunho,
tornar-se-iam impossiveis®. A trés, é o proprio CPC, em seu artigo 485, inciso
I, que admite a possibilidade de ag¢do resciséria para a hipétese na qual,
segundo Barbosa Moreira, “a parte vencedora, faltando ao dever de lealdade e
boa-fé”, tenha “influenciado o juizo do magistrado, em ordem a afasti-lo da
verdade” 24 Por certo, a fraude criminal é um plus com relagio ao dolo proces-
sual, como o é em relagdo 2 fraude civil, mas a possibilidade tedrica do
estelionato é indiscutivel. Por fim, esse argumento da.inidoneidade presuntiva
do juiz funda-se numa concepg¢do arcaica, “liberal, de marca individualista’.’,
na precisa observagdo do mesmo Barbosa Moreira, na qual o magistrado seria
um “espectador frio e distante do duelo das partes”?. Tal concepgdo do pro-

17 Sebastisn Soler, Derecho Penal Argentino, v. IV/321, Buenos Aires, TEA, 1970.

18 Magalhdes Noronha, Crimes contra o Patriménio, v. 2/135, Séo Paulo, Saraiva, 1952.
19 Idem, Direito Penal, v. 2/367, Sdo Paulo, Saraiva, 1985. ‘
20 Heleno Cl4udio Fragoso, Ligdes de Direito Penal — PE, v. II/78, Sdo Paulo, Bushatsky,
1980.

21 Antolisei, ob. cit., p. 268.

22 Oliva Garcia, ob. cit., pp. 349 e 350.

23 Giuseppe Ragno, ob. cit., pp. 23 e 24.

24 José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. V/147, Rio,
1981.

25 Idem, Temas de Direito Processual, Sao Paulo, Saraiva, 1977, p. 16.
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Cesso como uma luta, * come un torneo in cui si combatte con le armi dell’
tuzzc’z, della mala fede, dell’inganno e della frode” — tal como a verber am
as célebres palavras do Guardasigilli — é, ademais, incompativel com o Céagia rg
d.e/ I?rozesso Civil brasileiro, como veremos. Transigir com o estelionato ju§i-
tclllz(lir(;o e qualquer forma, seria admitir que essa luta pertenga ao género “vale-
q segundo argumento procura excluir o estelionato Judicidrio sob a consi-
deracdo de que a sentenga é uma resultante multifaria das alegacdes e das provas
na qgal/ (;onﬂuem a diligéncia das partes, a habilidade dos advo adlz)s e ,
?;rsplcai;a do julgador, ser216do sua veracidade sempre relativa condicgionada “2
29 oge ’
o ggﬁ)rsijz Igis?a leé] ;é;(t)geigo . A fragilidade do argt.xmen,to evidenc'ia-se por dois
3 : , passa pela cabega de ninguém que a simples postu-
lagdo desprovida de fundamento ou meras inexatiddes configurem o element
central da fraude criminal. Recorda Jiménez Huerta que “una cosa es sosten )
Jfrente al magistrado una pretensién absurda Y contrdria a la verdad o[tzer'
hacer uso (‘I‘e artificios y maquinaciones dirigidos a engafiar al Juez” ¥ ’Ryecotrgz
Soler que no basta que se afirmen inexactitudes en juicio ni que se .demande
un derecho} inexistente o excesivo”?®. O estelionatario judicial ndo é um delirant
como Caligula, que postulava a lua, nem um “desobediente civil” comz
Thoreau, que questionava a lei: é um espertalhdo que apresenta ao ',uiz um
e%emento falso ou omite um elemento verdadeiro — em ambos oJ
v1o.1ando os deveres de lealdade e verdade — levando-o a uma decisio que nie
seria prolatada sem a consideragio desse elemento. E af chegamos ao s%ui:flg
angqlo que vulnera esse argumento: ele se esquece da causalidade queg deve
mediar entre a fraude e a disposigdo patrimonial. Essa causalidade reconhecida
por todos os autores — inclusive o préprio Rodriguez Devesa? _ impediria
tal como em qualquer estelionato (o exemplo mais recordado é, 0 (li)a fa]sa,l
rl}gndlcianc1a), a puni¢@o quando o artificio empregado pelo litigante-esteliona-
tario nao funda}mentasse causalmente a decisdo do juiz. Prevalece, ai, a licio
comum, enunciada por Welzel: a causalidade entre o erro e a disp;)si ,ﬁo fglt
qu:_mdo 0 enganado mesmo sem o erro teria disposto do bem (“die Kgusalit'i
zwischen Irrtum und Verfiigung fehlt, wenn der Getiuschte auch oh .,
Irrtum verfiigt hiitte” ). ohne den
CritoP:;Sul'tlrtno temos o argumento da fral'lde processual (art. 347 CP), circuns-
sistemas que conhecem este delito contra a administragdo da justica,

26 Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espariol — PE, Madri, 1975
27 Jiménez Huerta, ob. cit., t. IV/146. ’ ’ '
28 Soler, ob. cit., v. IV/321.

29 Rodriguez Devesa, loc. cit.

30 Welzel, ob. cit., p. 371.
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como o nosso. Para os que o adotam, como Manzini, “com a limitada incrimi-
nagdo da fraude processual o legislador manifestou claramente sua vontade de_
ndo incriminar outras possiveis fraudes processuais, desde que nao cometidas
com um meio punivel por si mesmo (“con un mezzo punibile per se stesso” ),
como as falsidades judiciais ou documentais®'. Este argumento ¢ tecnicamente
falacioso, sendo incompreensivel o relativo sucesso de que desfrutou. Todos os
autores assinalam a natureza subsididria do crime de fraude processual, que,
como diz Hungria, “ndo sera identificado se o fato constituir crime mais
grave”*, bem seu cariter formal, consumando-se “no momento € no lugar em
que se completa a inovagdo artificiosa independente de qualquer outro resulta-
do”®. Parece claro que o legislador, na tutela da administragao da justica,
adiantou, como diria Beristain, as barreiras da protegdo penal — precisamente
o oposto de restringi-las,” como supds Manzini. A evidente subsidiariedade
implica que tal tipo cederd sempre diante de um tipo concorrente principal, seja
a supressdo ou alteragdo de marca em animais (art. 162 CP), seja a falsidade
documental (arts. 296 ss CP), seja a corrupg@o de substincia alimenticia (art.
272 CP) etc.: por que ndo diante do estelionato? Tomemos a Hungria um
exemplo de fraude processual: “suprimem-se, mediante operagdo plastica, cer-
tos sinais caracteristicos de um individuo procurado pela policia”*. Nada além
dos interesses gerais da reta administragdo da justi¢a estd afetado por essa
conduta, que inovou artificiosamente o estado de pessoa, valendo recordar que
o réu em acdo penal ndo estd adstrito ao dever de verdade. Suponha-se, agora,
uma cirurgia pldstica que objetive estabelecer semelhanca fisica com terceiro
e que se converta no elemento central e decisivo de uma agdo de reconhecimento
de paternidade envolvendo elevados interesses, cuidadosamente planejada
(compatibilidade hemotipica, testemunhas etc.) e executada. Entdo, ao prever
a fraude processual, quis o legislador deixar este estelionato impune? Lograssem
seus autores convencer extrajudicialmente o terceiro de que estava diante de
seu filho, dele extraindo vantagem patrimonial, ninguém ousaria negar o este-
lionato. Como, ao invés de “induzirem ou manterem alguém em erro” (art. 171
CP), induziram e mantiveram o juiz, ndo ha estelionato! O juiz ndo € juridica-
mente alguém? Estranho argumento, estranha teoria. Como bem assinalou
Antolisei, a previsio do crime de fraude processual nao exclui a aplicabilidade
da norma geral do estelionato (“non esclude I’applicabilita della norma gene-
rale sulla truffa”), desde que seus requisitos tipicos estejam presentes™.

31 Manzini, Trattato di Diritto Penale Italiano, v. 1X/627, Turim, UTET, 1952.
32 Nélson Hungria, Comentarios ao Cédigo Penal, v. IX/502,.Rio, Forense, 1959.
33 Heleno Cldudio Fragoso, ob. cit., v. II/529, Rio, Forense, 1986.

34 Nélson Hungria, ob. cit., v. IX/501.

35 Antolisei, ob. cit., p. 268.
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Quando o meio fraudulento empregado tem cardter comissivo, sio relati-
vamente simples as solugdes, bem servidas por extensa producio tedrica sobre
a chamada “fraude penal”. Ocorre que o engano, como frisa Wessels, nio é
concebivel somente através de um atuar positivo, mas € também possivel através
de omissao (“ auch durch Unterlassen moglich”)%. A hipétese mais importante,
aqui, € a do siléncio fraudulento.

Resumindo ligdo comum, ensina Arteaga Sanchez que os casos de siléncio -

fraudulento devem ser examinados um a um, podendo estabelecer-se como regra
geral que o siléncio serd considerado meio €nganoso idéneo para constituir o
estelionato “cuando existe para el que calla el deber o la obligacién de
hablar’¥". Logoz dizia que o siléncio deveria nfo apenas ser determinante do
€rro, €, pois, do prejuizo, como, também, implicar violacdo de um dever juridico
daquele que se calou (“violation d’un devoir Juridique de celui qui s’est tu”)®,
A Exposi¢do de Motivos de nosso Cédi go Penal (n?61) expressamente se refere
ao siléncio “malicioso” como “meio caracteristico do estelionato”.

O dever da verdade ( Wahrheitspflicht) deve ser examinado pela perspectiva
de seu regime legal sem, contudo, subordinar mecanicamente as solugdes.
Assim, por exemplo, o “siléncio intencional” do artigo 94 do Cédigo Civil
deve intervir na considera¢io dos casos conhecidos por “estelionato contra-
tual”*, sem estabelecer paradigma fechado a priori. E tendéncia visivel, hoje,
aquela que vé& no estelionato nio apenas a tutela do patriménio, mas também
da liberdade de consentimento nos negoécios patrimoniais®. A uma liberdade
de consentimento refere-se também Reynald Ottenhof em seu extraordinario
Le Droit Pénal et la Formation du Contrat Civil®. Autores alemaes referem-se
a um geral “direito a verdade” (Recht auf Wahrheit)®.

Para o estelionato judicidrio — especialmente o cometido através do silén-
cio fraudulento — &, pois, importante, ainda que nio decisivo, a pesquisa de
um dever de verdade. Se admitirmos a existéncia de um dever legal de verdade
para os litigantes, ndo poderi haver qualquer divida sobre a idoneidade da
mentira ou do siléncio fraudulento para integrar um estelionato, desde que seus
demais elementos se apresentem. Contudo, como adverte com sagacidade Oliva

36 Wessels, ob. cit., p. 84.

37 Artega Sanchez, La Estafa Y Otros Fraudes, Caracas, Universidad Central, 1971, p. 71.
38 Logoz, ob. cit., v. I/153. -

39 Cf. a respeito Romeu de Almeida Salles Junior, Apropriacio Indébita e Estelionato, Bauru,
Jalovi, 1979, p. 241.

40 Antolisei, ob. cit., p. 262.

41 Reynald Ottenhof, Le Droit Pénal et la Formation du Contrat Civil, Paris, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, 1970, p. 60.

42 Cf. Schénke-Schroder, ob. cit., p. 1.648.
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Garcia, “si, por el contrario, creemos que el deber. de vgracidcfzf es :volo unj
obligacién moral, no sancionada juridicamente, la situacion serd la nus.m((;.giL; l
la estafa fuera del proceso, pues tampoco en el traﬁgo jurzc?zc? extrajudi
existe un deber de afirmar la verdad”®. Na verdade, inadmissivel e1 grotesco
¢ supor que o foro seja um espago no qual o‘dgver — mesmo geral, mesmc;
moral — da verdade seja menos intenso ou distinto daquele que se exige na
o iais privadas. B
relag(())eZ;;rie d(f) direito positivo, contudo, demonstra que, pelc? contrar;o, c;
Cédigo de Processo Civil brasileiro impde aos litigantes um esl?ec1al deverlega
de verdade. Seu. artigo 14 estabelece devergs que tocam as Ezgtes e seus
procuradores “para que haja honestidade e llsuraA no processo” **. Advertia
Pontes de Miranda que partes e procuradores "‘ter.n o dever dg fazer_ suas
comunicagdes de fato e enunciados de fato com inteireza e verac1dad:: (b— serz
omissio que lhes altere a verdade)”®. Tal.dever, segundo ?ontes, abrang
todos os fatos manifestdveis, oral ou estntamcnte,.em acoes declarator.1a§,
constitutivas, condenatdrias, mandamentais ou executlYas: em proc‘f:sso orShn?l-
rio ou especial, em qualquer grau de jurisdlgﬁo“é: A ex’l’stencxa de um groprclio
dever de veracidade (e ndao um Onus de veracidade)” em nosso C(fwlgo e
Processo Civil € reconhecida por Cresci Sobrinho em sua m’c,)nograﬁa . ;
Especial relevo para os casos de “siléncu.) frgudulento tem o chz%ma 0
‘dever de completitude” (Pflicht zur Vollstandigkeit), que a percuszler'ne llrge;s(;
tigacdo de José Carlos Barbosa More}ra demonstra sedlar-sej n:l) mct}os? o
artigo 17 do CPC. Para Barbosa Moreira, o dever de completitude re ¢a de
veracidade: “o litigante ndo deve apenas abster-se de fa;ef a]egggoes cien
mente falsas, mas também de silenciar sobre pontos que o juiz precisa conhecer
para bem julgar”*. Cresci Sobrinho concebe oAdever de comp[etltude c?’r:;o
“outra face do dever de veracidade’, visto do “angu}o da ormssaiu? dolosa. =
‘Tais ensinamentos sdo perfeitamente adequados 2 estrutura fatica do sﬂep—
cio fraudulento. Como argutamente observou Norberto Spolansky, em szu
utilissimo La Estafa y el Silencio, o siléncio fraudulento pode se apresentar de

43 Oliva Garcia, ob. cit., p. 344. . .
4a Celso Agricola Barbi, Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, v. 1, t. /172, Rio, Forense,

1975. N .
45 Pontes de Miranda, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, t. 1/365, Rio, Forense, 1974.

46 Idem, t. I/369. . .
47 Cresci Sobrinho, Dever de Veracidade das Partes no Processo Civil, Porto Alegre, ed.Fabris,

1988, p. 86. . -
48 José Carlos Barbosa Moreira, ob. cit., v. . ) -
49 Cresci Sobrinho, Dever de Esclarecimento e Complementagio no Processo Civil, Porto

Alegre, ed. Fabris, 1988, p. 108.
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duas maneiras: pela “falta total de uma declaracio esperada” (e, acrescente-se,
devida) ou “suprimindo fatos numa declaracao que tem a aparéncia de uma
comunica¢do exaustiva e que produz um erro” (“callando hechos en una
declaracion que tiene la apariencia de una comunicacion exhaustiva y que
produce un error”)*. Nesta modalidade € exatamente a violagdo do dever de
completitude que gera o engano; a tal género de engano estd especialmente
exposto o juiz diante do litigante improbo.

A jurisprudéncia brasileira — ao contrario da alema ou, mesmo, da espa-
nhola — ndo € rica em casos de estelionato judicidrio. Magalhdes Noronha
menciona um escandaloso caso concreto no qual, cientemente, o credor execu-
tou o homénimo remediado de um devedor pobre, logrando &xito gragas a

~desidia do advogado daquele®. Ndo hd divida quanto 2 possibilidade de o
enganado ser distinto do lesado®, o que deixa as portas teéricas do estelionato
Judicidrio abertas. A 3% Cémara Criminal do TJSP, no Jjulgamento da Ap.
15.022-3, relator o Des. Cunha Camargo, considerou que o requerimento de
concordata do réu configurara estelionato judicial®. Especial mengdo merece
0 acorddo da mesma 32 Cimara Criminal na Ap. 112.149, relator o Des.
Cavalcanti Silva, que confirmou integralmente brilhante sentenga do entdo Juiz
Alberto Silva Franco™. Nesta decisdo afirma-se que o réu “induziu em erro a
autoridade judicidria e, através da sentenca de despejo, obteve vantagem ilicita
em prejuizo do patrimdnio alheio”>s. V

Tendem alguns autores a considerar consumado o estelionato Jjudicidrio
com a decisdo do juiz através da qual uma das partes é lesada™. Parece, contudo,
mais consentdneo com a opinifo comum coincidir a consumagdo com o efetivo
proveito material, que comumente é um posterius com respeito a sentenga do

Juiz enganado. ,

Em 1993, acérddo do STJ afirmou que “nio h4 previsdo legal da figura do
estelionato judicidrio”*’”. Na verdade, seria totalmente desnecesséria qualquer
previsdo legal especifica do estelionato judicidrio: o estelionato estd sem ddivida
previsto (art. 171 CP), e a questio é saber se 0 juiz pode ou n3o ser o sujeito

50 Norberto Spolansky, La Estafa y el Silencio, Buenos Aires, J. Alvarez, 1967, p. 72.

51 Magalhdes Noronha, Direito Pénal cit., v. 2/367.

52 TIPR, Ap. crim. 530/79, 22 C., rel. Des. Thomaz Pessoa — “assim induzindo em erro o
funciondrio do estabelecimento de crédito” — RITIPR 17/317.

53 TISP, Ap. crim. 15.022-3, 32 C., rel. Des. Cunha Camargo, RT 569/283.
54 RT 439/341 ss. . i i

55 RT 439/349.

56 Assim, p. ex., Schonke-Schréder, ob. cit., p. 1.666: Vollendt ist der Prozessbetrug durch
Jede Entscheidung des Richters, durch die eine Prozesspartei geschidigt wird”.
57 6* T, RHC 2889-0-MG, rel. Min. Pedro Acioli, in Rev. STJ 65/181.
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enganado. E possivel que o STJ tenha si’d(? levado a ta~l afirmacdo dla'nte, c'la
hipétese em julgamento, evidentemente atipica: a execugdo fie notg prgrp}s'soriz
decorrente de usura pecunidria por certo nao constitui estellonatf) _]ud101ar1,o..
decisio esté correta ao estabelecer que “a causa debendi de um titulo de f:redlto
poderia decorrer de delito, mas néo o configuraria o us;o r&?gular de procedimento
judicial”. A atipicidade, no caso, s¢ prend§ a auséncia do.elemento,modal
essencial do tipo, a fraude (auséncia favorecida pela cartularidade do titulo) e
0 2 inexisténcia de reserva legal. f : |
i E;te acérddo do STJ foi invocado pelo TACrimSP, em 1995., para resolv;esr
caso em que o0 acusado promovera a execugio de nota promis.sérla afiulFe.r'flc.ia,, .
Afirmou o ilustre relator, em seu voto, ser “ inadmissivel estehonzilt(_) judicidrio”.
Essa hipétese jd n3o é, em nossa opinido, .tﬁo claramente atipica quanto a
anterior, ainda que nela encontremos o complicador do concurso aparente entre
a falsidade e o estelionato. Retomemos a casuistica: exempla docent. Suponha—
mos que A, tomador de nota promisséria emitida por B, adultAere a maior seu
valor, e, diante de longa auséncia do emitente, log.re recebé-la (pelo valPr
adulterado) de C, familiar de B, preocupado com 0s e}fenos QC eyentual execugao
judicial e seguro de oportuno ressarcimento. Ninguém hesitaria em reconhecer
ai um estelionato, € a questdo real que a hipGtese l.evanta} estd no concurso
aparente de tipos com a falsidade material, nas con31derggo§s: posswels sobre
o falsum enquanto meio exclusivo da fraude ou o proveito 11101£o como merlo
exaurimento do falsum. Imaginemos, agora, que o emitente B nao tenha qual-
quer familiar no local de que se ausentou, mas sim uma proprl'edade que, em
decorréncia da execugio da nota promisséria adulterada, termine adjudAlca.da
por A, que apds vendé-la também decide impor-se oportuna longa auséncia.
Nesta hipétese, estarfamos impedidos de reconheice_r o e§tellonato, apenas (liaor-
que o enganado foi o juiz? Observe-se que a tnica diferenca entre as 1u38 »
hipéteses estd na circunstancia de queA ndo tem qualqu?r. dever especia z
verdade para com C, o atencioso familiar de B; ao contra}rl.o,, como vimos,
estd jungido a um especial dever de verdade para com o juiz! .
O raciocinio que buscar, no conjunto disponivel das provas que podem

e - diciArio” . um
experimentar a verdade declarada em juizo, no “crivo do judiciario”,

argumento para negar o estelionato juc.liciérioz numa perspectiva %uefel\/9§ad:
crime impossivel, teria que igualmente impossibilitar a persecucdo da falsida
produzida em juizo, mas € coisa bem diferente o que o artigo 40 C'PP. preconiza.
Talvez o principal obstaculo ao reconheci_mg:nto do egtehonato _].ll.dlClaI'lO seja
certo componente de uma mentalidade judicial que resiste a admitir que o juiz,
como os demais mortais, pode ser enganado. Se se pudesse tomar a Serlo 1sto,.
o mais indicado seria abolirem-se 0s recursos.

58 93 C, Ap. 876.069/0, rel. Juiz Evaristo dos Santos, in RIDTACrim SP 28/89.
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REFLEXOES SOBRE A IMPARCIALIDADE DO JUIZ*

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA**

1. Ninguém pde em divida que a imparcialidade € condig@o sine qua non
do legitimo exercicio da fungdo jurisdicional. Na doutrina, hé até quem nela
aponte “requisito essencial da jurisdicionalidade”." As legislagdes processuais
levam em conta a necessidade de assegura-la, como garantia, para os litigantes,
de que a causa serd processada e julgada por terceiro ndo envolvido no litigio,
sem interesse préprio, pessoal, em que a vitria sorria a este ou aquele.

Com tal objetivo, a lei coloca a disposi¢do de qualquer das partes meios
adequados para tentar afastar do processo juiz que, por uma ou por outra razio,
ndo lhe pareca capaz de resistir a tentagdo de favorecer o adversdrio. E vai além:
reconhecendo a existéncia de casos em que, segundo as regras-da comum
experiéncia, se mostra extremamente improvavel que ele consiga manter-se
imune aos fatores capazes de induzi-lo a semelhante favorecimento, ela as vezes
atribui ao préprio magistrado o dever de abster-se, independentemente da
provocagac de quem quer que seja. :

No direito brasileiro s3o tradicionais as regras desse teor, constantes dos
diplomas legais que disciplinam o processo, seja qual for a sua espécie. Para
limitar-me, no momento, a0 campo civil, lembrarei brevemente alguns dispo-
sitivos importantes. O art. 125, n® I, do Cédigo respectivo, ordena ao Juiz
“assegurar 2s partes igualdade de tratamento” — texto em que se costuma
enxergar reflexo do principio constitucional de igualdade (Constituigao da
Republica, art. 5%, capuf). Os arts. 134 e seguintes tratam de duas figuras
relacionadas com o dever de imparcialidade: o impedimento € a suspeigdo. No
impedimento, previsto no art. 134, fica o juiz proibido em termos absolutos de

i V.g., CAPPELLETTI, Giudici legislatori?, Mildo, 1984, pdg. 6, nota 7 (iniciada na pag. 5).
* Texto de palestra proferida em 16.4.1998, no Conselho Técnico da Confederacao Nacional
do Comércio.

** Professor da Faculdade de Direito da UERJ.
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exercerAsuz.is fungdes em determinados processos, ainda que para estes tenha
competenma. legal: assim, por exemplo, quando ele mesmo for parte (n2 I), ou
quanfio 0 seja seu conjuge, parente ou afim, inclusive na linha colateral a;é 0
terc.el.ro grau (n? V). Ocorre a suspeigdo, v.g., quando o Juiz for “amigo 1’,ntimo
‘(‘)l:l Inimigo capital de qualquer das partes” (n® ), ou estiver de algum modo
mteressadc? no julgamento da causa em favor de alguma das partes” (n® V)

Qs_mgtlvos de impedimento e de suspeigio aplicam-se aos juizes de tod(;s
0s tribunais, sem excegdo alguma (art. 137, 12 alinea); os regimentos internos
Costumam disciplinar o incidente. Tanto nos casos de impedimento quanto nos
de suspeigdo, deve o magistrado abster-se por sua prépria iniciativa; ndo o
fazc.endo, é"h'cito a parte recusa-lo, usando o instrumento processual da “éxcegﬁo
de m}pt.edlmento” ou “de suspei¢do” — matéria regulada nos arts. 312 a 314
fio COQIgo. A diferenca entre as duas figuras consiste em que a atuagdo do juiz
zmg?edzdo vicia irremediavelmente o julgamento: até depois de-encerrar-se o
pl?lt.o, de passar em julgado (isto &, de tornar-se irrecorrivel) a sentenga de
mer¥to;, fremanesce a possibilidade de atacd-la, por meio da chamada acdo
rescl.squa (art. 484, ne II). Outro tanto ndo acontece com a sentenga proferida
por juiz que, apesar de suspeito aos olhos da lei, nem se declarou tal, nem foi
impugnado pelo autor ou pelo réu. ,

2. Pegf) licenga para deter-me num ponto relevante: o da aplicabilidade a
to.dos os tribunais dos remédios colocados disposi¢do das partes para argiiir
o lmp’edl'mento ou a suspei¢do de qualquer magistrado. A tanto ndo estio imunes
0s proprios Ministros do Supremo Tribunal Federal. Nos termos do art. 282 do
respectivo Regimento Interno, admitida que seja a argiiicdo pelo Présidente,

ouvem-se o Ministro recusado e as eventuais testemunhas e submete-se a:

que:stﬁo a0 tribunal, para que a resolva; no caso de acolher-se a impugnacdo
serdo nulos os atos praticados pelo Ministro (art. 285). O Presidente pode rejeitar’
de plang a argiiicdo, se lhe parecer manifesta a improcedéncia; mas, mesmo
nessa hipétese, o argiente terd a possibilidade de recorrer para o’tribunal
(agravo: art. 317), de maneira que s6 depende de sua vontade que a matéria
venha a sujeitar-se 2 apreciacdo do colegiado.

' Compreende~se que sejam raros os episédios do género, até porque os
Mlm.st.ros do Supremo Tribunal Federal, de ordinirio, se antecipardo a iniciativa
dos llFlgantes €, nos casos legais, se declarardo espontaneamente impedidos ou
suspeitos. Nqssa crénica judicidria registra, porém, um exemplo digno de nota

porseu ineditismo e pela repercussido que teve na época. Em 1964, 0 Governador
do entdo Estado da Guanabara argliiu a suspeigdo de cinco Mini;tros alegando
tratar-se de pessoas que anteriormente haviam exercido relevantes ,cargos de -
confianga no Poder Executivo federal, colaborando de modo estreito com
governo chefiado por alguém de quem o argiiente fora adversério politico
ferrenho. O Presidente do Tribunal rejeitou a argiii¢do, porque nio baseada em

220

dispositivo legal ou regimental, e sua decisdo acabou por ser unanimemente
confirmada pelo plendrio. :
Curiosamente, se o fato se desse nos Estados Unidos, o interessado nao-
teria como provocar o pronunciamento colegiado da Supreme Court acerca da
argiiicio. E notério que vérias nomeagGes de Justices t€m suscitado polémicas
referentes as ligacdes politico-partidrias até ali mantidas pelas pessoas nomea-
das, e em termos mais gerais a variados aspectos de sua vida pregressa. Contudo, -
a decisdo de participar ou ndo em determinado julgamento € algo que se deixa
a0 inteiro arbitrio de cada juiz. Ninguém, nem mesmo os restantes membros
do Tribunal, seja qual for a opinido que tenham, estara habilitado a manifestar-se
oficialmente acerca do problema. ’ '
Eminente constitucionalista norte-americano, em bem documentada mono-
grafia sobre o processo decisério na Supreme Court? ressalta justamente, como
traco caracterfstico da completa independéncia dos juizes, uns em face dos
outros, a pratica adotada no que tange a impedimentos e suspei¢des. “Se e por
que um juiz recusara participar do julgamento de um pleito” — diz ele —
“depende inteiramente do juiz em questdo, e nenhuma razdo € dada para a
abstengio ou a recusa de abster-se” . O autor ilustra a informag&o com epis6dios
interessantes, um dos quais relativo ao atual Presidente da Corte, William
Rehngquist, que, em 1990, se negou a declarar suspeigao para julgar determinada
causa pela s6 circunstincia de ter um sobrinho entre os membros da associagdo
de advogados que representava uma das partes. Ressalve-se que o sobrinho do
Justice ndo participara pessoalmente do feito; mas em 1993 a Corte publicou
deliberagdo segundo a qual, mesmo no caso contrdrio, Rehnquist néo estaria
obrigado a abster-se de julgar. De qualquer modo, o que avulta em tudo isso €
que a palavra final sobre a abstengiio ou nao abstencdo cabe ao préprio juiz,
sem nenhum controle de quem quer que seja. L
3. Voltemos, entretanto, ao principio da imparcialidade. A semelhanga de
outros, esse principio, se nio encontra opositor quando enunciado em tese,
levanta, em sua aplicagio concreta, vdrias questdes a cujo respeito esté longe
de haver uniformidade de pensamento. Uma delas, talvez a mais importante do
ponto de vista prético, diz respeito 2 instru¢do do processo, isto €, a atividade
destinada a colher e reunir as provas dos fatos que interessam para o julgamento
do pleito. -
Por intuitivas razdes, essa atividade fica em geral ao encargo dos proprios
litigantes. Gragas ao conhecimento direto que t&m dos antecedentes e circuns-

2 SCHWARTZ, Decision: how the Supreme Court decides cases, Nova lorque — Oxford,
1997, pags. 39 e segs. O trecho traduzido e aspeado estd na pag. 39 e vé-se praticamente
reproduzido na pag. 41: “The internal independence of each Justice means that the final word

on disqualification is entirely up to the Justice concerned”.
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tancias do litigio, sdo eles que sabem, a0 menos em regra, em que consistem e
como se podem conseguir os elementos capazes de influir na formagdo do
convencimento do 6rgio Judicial — por exemplo: quais s@o e onde estdo os
documentos relevantes, que pessoas tém condi¢des de ministrar informacdoes
uteis e, portanto, de prestar como testemunhas depoimento frutifero.
Grande niimero de legislagdes processuais modernas,* entretanto, habilita
O juiz a tomar, por sua prépria iniciativa, medidas destinadas a obtenc¢do de
provas: determinar que se realize pericia, solicitar dados de fato e copias de
documentos a instituigdes piblicas ou privadas, formular as partes e as teste-
munhas as perguntas que lhe ocorram, e até, se considerar necessdrio para
esclarecer-se, inspecionar pessoas e coisas, eventualmente indo ao local onde
elas se achem, para observi-las ele mesmo. Consistam que, ao propésito,
recorde episédio de minha vida de magistrado, como Desembargador, por
quatorze anos € meio, no Tribunal de Justica deste Estado. Coube-me certa vez,
como relator, apelagdo interposta em a¢do de nunciagio de obra nova, cujo
autor impugnava a reforma de varanda da casa vizinha, por entender que ela,
ampliada, permitia aos respectivos moradores indevido acesso a intimidade de
sua residéncia. Pois bem: os autos, recheados embora de plantas, croquis e
fotografias, ndo bastaram, por mais atentamente que os esquadrinhasse, para
dar-me idéia exata da situagfo. Perplexo, resolvi proceder a uma inspecdo
pessoal: regularmente cientificadas as partes € seus advogados, dirigi-me ao
prédio em foco e caminhei até a controvertida varanda. Em poucos segundos
convenci-me de que o pedido do autor nio tinha fundamento algum: por mais
que me esforgasse, olhando para a outra casa de todos os dngulos possiveis,
nada pude ver que caracterizasse invasio da privacidade alheia. A iniciativa
que tomei poupou-me ao dissabor de chegar a sessdo de julgamento do recurso
sem opinido segura acerca do caso.

E oportuno ressalvar que, em semelhante contingéncia, a lei nio deixa o
magistrado em total desamparo. No terreno penal, socorre-o o tradicional prin-
cipio in dubio pro reo. No civil, existem as regras sobre o chamado 6nus da
prova (Cédigo de Processo Civil, art. 333), que indicam qual dos litigantes ha
de sofrer as conseqiiéncias desfavordveis da falta de elementos de convicgdo

o

3 Alguns exemplos da segunda metade deste século: Argentina, Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, de 1967, art. 36, n? 2; Colémbia, Cdodigo de Procedimiento Civil, de
1970, arts. 37, n24 e 179; Franga, Code de Procédure Civile, de 1975, art. 10; Uruguai, Cédigo
General del Proceso, de 1988, arts. 24.4 e 25.2; Costa Rica, Cédigo Procesal Civil, de 1989,
arts. 98, n2 4, 316, 12 parte, 331; Peru, Cddigo Procesal Civil, de 1992, art. 194. Quanto ao
Brasil, vide o art. 130 do Cédigo de Processo Civil de 1973 e o art. 52 da Lei n2 9.099, de
26.9.1995, que disciplina os Juizados Especiais previstos no art. 98, n21, da Constitui¢do Federal
de 1988. Cf. o Cédigo-tipo de Processo Civil para a América Latina, elaborado pelo Instituto
Ibero-Americano de Direito Processual, arts. 33, 42, ¢ 34.2.
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sob pilhas de autos — como em varios lugares ocorre —, dificilmente arranjarao
tempo para sair em campo a procura de elementos que confirmem ou desmintam
as alegacGes das partes; ndo lhes resta praticamente alternativa 2 resignada
espera dos subsidios trazidos por elas mesmas. E inegével, por outro lado, que
em algumas hipéteses o fator preponderante é a pura e simples preguica, ou o
descaso no cumprimento da fun¢do judicante: hi com certeza magistrados
avessos a idéia de afastar-se por um s6 minuto da cinzenta rotina burocratica a
que se reduz, em sua visdo, o exercicio da judicatura. Existirdo talvez, até —
ponto que respeita mais de perto ao tema desta palestra —, juizes particular-
mente tmoratos que se assustem com a possibilidade de ser vistos como
parciais, se manifestarem, ex officio, muito empenho na pesquisa de dados
referentes aos fatos da causa.

Seja como, for, em nosso pafs e noutros, ndo h4 duas maneiras de valorar
0 comportamento do magistrado que, por esta ou por aquela razio, optar
basicamente pela inércia e nela perseverar, mesmo quando 6bvio que o correto
julgamento do pleito lhe reclama um esforgo para dissipar obscuridades rema-
nescentes. Ele estard caminhando ao arrepio do sistema, contrariando o espirito,
quando ndo a prépria letra da lei. '

5. Vale a pena registrar que o panorama se modifica de todo, ou quase,
quando volvemos o olhar para 0 mundo anglo-saxdnico. Nele, a regra basica é
precisamente a da abstengdo do juiz: em principio, a introdugio de provas no
processo constitui encargo exclusivo das partes, por meio dos respectivos
advogados.® Sdo estes, no chamado adversary system, tradicionalmente carac-
teristico dos paises daquela familia, que se incumbem da atividade instrutéria:
em matéria, por exemplo, de prova testemunhal, nio é apenas a convocagio
das testemunhas que lhes compete, mas até a respectiva inquiri¢do, por via
direta, sem intermediagdo do 6rgdo judicial, que no comum dos casos -se
restringe a assistir ao duelo advocaticio e a decidir sobre as objecdes porventura
formuladas pelos representantes das partes acerca da regularidade de tal ou qual
pergunta.

A julgar por cenas de julgamento a que se tem assistido em novelas
televisivas, alguns parecem supor que é esse, igualmente, o método em vigor
no Brasil. Estdo longe da verdade: os dois sistemas, no particular, diferem
fundamentalmente. No universo anglo-saxénico — ressalvado o poder discipli-
nar de que o 6rgdo judicial dispde sobre os préprios advogados — € o juiz
calado, impassivel, para ndo dizer glacial, que melhor encarna a filosofia do
ordenamento. L4, decididamente, nio se vé& com bons olhos a quebra do siléncio,
reveladora da inquietagdo do julgador acerca de tépicos relevantes, sobre os

6 Vide, por todos, TARUFFO, Il processo civile “adversary” nell’esperienza americana,
Padua, 1979, pag. 123.

224

quais ndo se haja projetado a necessdria luz. Famoso magistrado e jurista inglés
conta ao propdsito episddio ilustrativo: certo juiz, de reconhecidas qualidades
intelectuais e morais, sofreu vicissitudes dramadticas por haver externado inte- .
resse, que se veio a considerar excessivo, no conhecimento dos diversos dngulos
da causa. Ambas as partes, ao recorrerem da sentenga, queixaram-se de que as
intervengdes freqiientes do magistrado haviam ofendido a garantia do fair trial;
o tribunal ndo sé anulou o julgamento, mas chegou ao extremo de induzir o
juiz a demitir-se do cargo! A narrativa do autor termina com as seguintes
palavras: “It was a poignant case, for he was able and intelligent — but he
asked too many questions”...”

A justificagdo dessa ojeriza costuma servir-se do argumento concernente
ao dever de imparcialidade; mas hd sinais veementes de que se trata, a0 menos
em parte, de uma espécie de “racionalizacio”, e de que os motivos principais
hdo de ser procurados alhures. Um deles — muito importante, a crer-se nos
estudiosos do assunto — langa raizes na histéria da administracdo da justica na
antiga Inglaterra. Desde época remota, como ninguém ignora, firmou-se o
principio do julgamento por jiri, no qual tocava aos jurados, € exclusivamente
a eles, a fungdo de declarar culpado ou inocente o acusado. Dai a idéia de que
qualquer ingeréncia do juiz na atividade probatdria atentava contra a soberania
do tribunal popular: era a este, e ndo aquele, que cada uma das partes devia
esforgar-se por fazer digna de crédito a respectiva versdo dos fatos. Ao érgdo
judicial, fosse qual fosse o seu préprio convencimento, incumbia aceitar sem
discussdo nem reserva o veredicto dos jurados. Se bem que, com o passar do
tempo, o nimero dos pleitos civis ainda submetidos ao julgamento por juri haja
baixado na Inglaterra (ndo, porém, nos Estados Unidos) a percentuais irrisérios,®
o apego 2 tradigio continua — com relativa atenuagio nos dltimos anos — a
manietar os juizes, impedindo-os, na maioria dos casos, de tomar de oficio
iniciativas destinadas a obten¢@o de provas.

Por outro lado, ndo é impossivel que atue ai um fator essencialmente
politico. Em bom niimero de estados norte-americanos, como se sabe, o juiz de
primeiro grau é investido no cargo mediante elei¢do popular, na qual exercem
sensivel influéncia a classe dos advogados e seus 6rgaos representativos, que
em geral gozam de enorme prestigio.” O eleitorado leigo, compreensivelmente,
inclina-se a acolher as sugestdes dos meios profissionais. Ora, aos advogados

7 Lord DENNING, The Due Process of Law, Londres, 1980, pags. 58 € segs. O passo transcrito
€m nosso texto encontra-se na pag. 62.

8 “The figure is now minimal”, j& se podia ler em obra publicada hd quase vinte anos:
WALKER & WALKER, The English Legal System, 5% ed., Londres, 1980, pdg. 232.

9  “Lawyers are community leaders throughout the land”: essa afirmacdo de MAYER, The
Lawyers, Nova Iorque, 1968, pig. 21, continua vilida apesar das trés décadas transcorridas.
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norte-americanos agrada pouco ver-se afastados da posi¢do de protagonistas do
debate judicial. Tendem a simpatizar mais com os juizes que se abstém de
disputar-lhes a primazia, do que com aqueles outros que, intervindo com maior
freqiiéncia, ameagam ofuscar-lhes o brilho da exibi¢do. Os magistrados, por sua
vez, cientes dessa idiossincrasia, evitam melindrar os astros ou estrelas do
espetdculo, de cujo apoio poderdo precisar, amanhi ou depois, para reeleger-se.
Um fato atesta a verossimilhanga de semelhante conjectura: conforme ouvi de
mais de uma fonte autorizada, em viagem aos Estados Unidos, durante a qual
visitei diversos tribunais, escritérios de advogacia e centros de treinamento

“judicial, os juizes federais, cuja investidura ndo depende de elei¢Ges — nomea-
dos que sdo pelo Presidente da Repuiblica, sob aprovagido do Senado —, de-
monstram em regra muito maior disposi¢do do que seus colegas estaduais para
assumir papel ativo com referéncia aos meios de prova.

6. Na mesma linha de idéias insere-se outra peculiaridade do processo
anglo-saxdnico, que nio pode deixar de surpreender o observador situado em
diferente parte do mundo. Na Europa continental e na América Latina, espe-
cialmente, produz estranheza e desconforto verificar que o juiz incumbido do
julgamento da causa ndo se mostra familiarizado com os respectivos autos. Por
mais que possa acontecer na pratica — e acontece —, o fato sempre serd visto
como uma anomalia, um desvio de conduta, um ponto negativo cuja eventual
reiteragdo, a adotarmos nesse terreno critério andlogo ao do novo Cédigo de
Transito, seria capaz de gerar para o infrator, mais dia, menos dia, o receio de
ver-se apontado, pelo consenso do foro, como merecedor da cassacio de sua
carteira de magistrado...

Pois bem: no espago anglo-sax6nico, o que tradicionalmente causaria es-
panto, quando ndo escindalo, seria, ao contrdrio, qualquer demonstragdo, por
parte do 6rgdo judicial, de haver-se empenhado, antes do trial, no estudo do
feito. Ld, o que se espera do juiz, quer no dmbito civil, quer no penal, é que
chegue a audiéncia sem prévio conhecimento dos fatos que deram origem ao
processo. Nos ultimos tempos, € fora de divida, a paisagem tem sofrido modi-
ficagOes: na Inglaterra, por exemplo, recentes, reformas legislativas proporcio-
nam ao juiz mais amplas possibilidades de acesso aos elementos colhidos nas
etapas anteriores do itinerdrio processual. O principio bésico, porém, continua
a ser o de que, no concernente ao juiz, o0 processo “comega e acaba com o

trial”:'° é ai, e somente ai, & luz exclusiva do que lhe for dado ver e ouvir no_

respectivo curso, que ele tem de chegar a uma convicgio a respeito do litigio.

10 As palavras aspeadas sdo de Lord DEVLIN, The Judge, Oxford — Melbourne — Delhi,
1981, pag. 55. Lé-se no mesmo pardgrafo: “The judge will obtain his first knowledge of the
case from the opening statement of counsel for the plaintiff”.
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Também a esse propdsito invoca-se, para acreditar o método, a necessidade
de resguardar o 6rgdo judicial de tentagdo da parcialidade.'' Alega-se que, se
ele tiver ciéncia prévia do que consta sobre a causa, inevitavelmente sera levado
a formar dela, em seu espirito, uma imagem, ainda que provisdria; em conse-
qiiéncia, podera tender a comportar-se, na audi€ncia, mais com a disposi¢do de
quem espera ver confirmada certa versdo dos acontecimentos do que com a
atitude de quem conserve a mente de todo aberta as puras impressdes do
momento. : '

Igualmente aqui, todavia, parece mais razoavel buscar na histéria a autén-
tica explicagio do sistema. Recorde-se de novo que, nos primeiros tempos, era
aos jurados, e s6 a eles, que cumpria valorar as provas e formar juizo sobre os
fatos. Ora, na imensa maioria dos casos, cuidava-se de pessoas pouco instruidas,
quigé analfabetas, as quais seria iniitil pedir que lessem e interpretassem docu-
mentos — alids, muito mais raros entdo do que hoje. O dnico meio de tentar
convencé-las da veracidade desta ou daquela narrativa consistia em fazé-las
ouvir o depoimento de testemunhas que lhes merecessem confianga. A prova
era toda oral, nio em razdo de qualquer preferéncia doutrindria ou opgao
cientifica, mas por simples imposi¢do das circunstancias.'? De nada adiantaria
ao juiz querer, antes do julgamento, inteirar-se do contetido dos autos — que
a rigor ndo exisitiam! Apesar da mudanga das circunstincias, a fidelidade a
tradi¢do fez subsistir a regra; consoante frisam os especialistas na matéria,'”
mesmo onde ja ndo se utilize o jiri, as coisas insistem em passar-se como se
este ainda existisse: de sua tumba, ele continua a ditar normas para os vivos...

E interessante notar que os adeptos do regime dominante nos paises anglo-
saxdnicos ndo se preocupam muito em buscar fundamento empirico para seus
panegiricos. As mais das vezes parece estar-se argumentando na estratosfera,
como se nada importasse a apuragdo do que ocorre in concreto no quotidiano
dos pretdrios. Algum observador perspicaz talvez ponderasse que outro tanto

11 Assim, por exemplo, na literatura recente. MARCUS, Déja Vu All Over Again? An American
Reaction to the Woolf Report, no volume coletivo Reform of Civil Procedure, edit. por Zuc-
kerman e Cranston, Oxford, 1995, pags. 239/40. Vide as observagées criticas de TARUFFO,
ob. cit. pag. 21 (e, af, nota 47).

12 Como assinala JOLOWICZ, A reforma do processo civil inglés: uma derrogagdo ao adver-
sary system?, tradu¢do do autor desta palestra, in Revista Forense, vol. 328, pdg. 62, “a
inutilidade de exigir que os membros do jiri formassem sua convicgio 2 luz de provas escritas,
sobretudo numa época em que era generalizado o analfabetismo, acarretou a preferéncia muito
marcada do common law pela prova testemunhal”.

13 Também aqui é oportuno invocar a ligio de JOLOWICZ, art. cit., pag. 61, onde se 1€ que,
“em suas grandes linhas, o processo civil inglés permanece fundado sobre a hip6tese de um
Jri civil bem vivo”. Ajunte-se que, nos Estados Unidos, ndo se cuida de simples “hipdtese”:
14 o juiri civil continua vivo e ndo d4 sinais de morte préxima.
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costuma suceder com as opinides emitidas no sentido oposto... Reconheco que,
no particular, seria extremamente dificil, sendo impossivel, reduzir a realidade
a estatisticas: como averiguar com seguranga se o conhecimento prévio da causa
pelo julgador lhe comprometeu ou ndo a imparcialidade no julgamento do
litigio? Mas quem quer que tenha familiaridade com certos hébitos brasileiros
(e ndo apenas brasileiros) possivelmente desconfiara que, fosse embora facil a
pesquisa, nem por isso a proposta de empreendé-la despertaria grande entusias-
mo nos circulos especializados. E notéria a predilegdo dos cultores de determi-
nadas matérias, no Brasil e noutros paises, por uma sorte de “impressionismo”
que dispensa verificagdes e rejeita controles. Acontece que esse “impressionis-
mo” ‘se mostra incapaz de produzir, na ciéncia, resultados de longe compardveis
aos que nos legou o homélogo nas artes, da musica a pintura. Se hé setores da
doutrina contemporinea, na Europa continental e na América Latina, fascinados
por esta ou aquela caracteristica do sistema anglo-saxo6nico, na drea de que se
estd cuidando, a ponto de preconizar-lhe a importagdo,'* o fendmeno decidida-
mente ndo encontra base na avaliag@o objetiva de uma experi€ncia comprova-
damente produtora de melhores frutos.

E tempo de encerrar estas reflexdes, que obviamente ndo tinham, nem
poderiam ter, a pretensdo de esgotar assunto tdo complexo e delicado. Seja-me
consentido, antes de dar-lhes fim, pér em relevo uma distingdo a meu ver
essencial, mas com freqiiéncia desprezada. Ha, com efeito, propensao bastante
difundida a identificar dois conceitos: o de imparcialidade e o de neutralidade.
Trata-se, a meu ver, de grave equivoco.

Dizer que o juiz deve ser imparcial € dizer que ele deve conduzir o processo
sem inclinar a balanga, ao longo do itinerdrio, para qualquer das partes, conce-
dendo a uma delas, por exemplo, oportunidades mais amplas de expor e sus-
tentar suas razdes e de apresentar as provas de que disponha. Tal dever estd
insito no de “assegurar as partes igualdade e tratamento”, para reproduzir os
dizeres do art. 125, n® I, do Cédigo de Processo Civil.

Outra coisa € pretender que o juiz seja neutro, no sentido de indiferente ao
éxito do pleito. Ao magistrado zeloso ndo pode deixar de interessar que o
processo leve a desfecho justo; em outras palavras, que saia vitorioso aquele
que tem melhor direito. Em semelhante perspectiva, ndo parece correto afirmar,
sic et simpliciter, que para o juiz “tanto faz” que venga o autor ou que venga

14 Na Argentina, por exemplo, ilustre processualista penal desejaria *“ assegurar que los jueces
que presiden el debate no conozcan el asunto a tratar, en lo posible ni el nombre del acusado,
hasta el momento de abrir el debate”; assim se evitaria, parece, “toda clase de perjuicios que
puedan influir, incluso inconscientemente [!], en la decision final” (MAIER, El CPP modelo
y las nuevas tendencias del proceso penal, in Revista de Processo, n? 85, pags. 255 e 252,
respectivamente.

M8

o réu. A afirmacio sé se afigura verdadeira enquanto signifique que ao érgéo
judicial ndo € licito preferir a vitéria do autor ou a do réu, € menos que tudo
atuar de modo a favorecé-la, por motivos relacionados com tragos € circuns-
tAncias pessoais de um ou de outro: porque o autor € X, simpatico, ou porque
o réu é Y, antipdtico, ou vice-versa. Repito, porém: ao juiz ndo apenas € licito
preferir a vitéria da parte que esteja com a razdo, seja ela qual for, sendo que
lhe cumpre fazer tudo que puder para que a isso realmente se chegue —
inclusive, se houver necessidade, pondo maos a obra para descobrir elementos
que lhe permitam reconstituir, com a maior exatiddo possivel, os fatos que
deram nascimento ao litigio, pouco importando que, afinal, sua descoberta
aproveite a um ou a outro litigante. '

Em substanciosa monografia alema depara-se aguda critica a equiparagao
que as vezes se faz entre “imparcialidade e “neutralidade”. Esta ultima palavra,
sustenta o autor, na medida em que sugere, para o juiz, uma abstenc@o de intervir
(“ Nicht-Intervention” ), um distanciamento em relac@o ao litigio (“ Vomkonflikt-
Fernbleiben” ), expressa justamente o contrario do que afinal se espera dele.'

Peco licenga para dizer que também penso assim. E atrevo-me a acrescentar:
tivesse algum dia de retornar ao exercicio da judicatura, voltaria, com absoluta
tranqiiilidade, a visitar, em caso anilogo, por minha prépria iniciativa, o prédio
onde se houvesse realizado a obra, desde que ndo me satisfizesse, para formar
convicgdo segura, com as pegas ja constantes dos autos. Tenho a certeza de que
ndo sentiria comprometida, ou sequer ameagada, como ndo senti daquela vez,
a minha imparcialidade. E, se alguém objetasse que valer-me do resultado da
inspecdo pessoal significaria, inevitavelmente, beneficiar uma das partes, afirmo
com toda a sinceridade, e sem falsa modéstia, que tomaria o reparo antes como
elogio do que como censura...

»

15 RIEDEL, Das Postulat der Unparteilichkeit des Richters — Befangenheit und Parteilichkeit
— im deutschen Verfassungs — und Verfahrensrecht, Berlim, 1980, pag. 13. Igualmente aqui
ha lugar para uma conjectura acerca da possivel influéncia de fatores inconscientes na defesa
do absenteismo judicial: consoante bem observa TARUFFO, ob. cit., pags. 124/5, “['afferma-
zione che il giudice non puo essere imparziale se non é passivo durante il processo appare pin
come una razionalizzazione di un valore — assunto a priori — che si ravvisa nella passivita
del giudice, che come una verita incontestabile”.
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SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO:
NATUREZA JURIDICA; INICIATIVA DA PROPOSTA

WEBER MARTINS BATISTA*

1) Um dos temas mais fascinantes da suspensdo condicional do processo
diz respeito a natureza juridica do instituto, pois € com base nela que se pode
estabelecer a quem cabe a iniciativa de formulé-la. Lucas Pimentel de Oliveira'
e Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly® foram os primeiros a
posicionar-se contra, como diz aquele, “o infeliz entendimento que se aflora”,
pois a suspensdo condicional do processo “ndo € um direito subjetivo do
acusado, constituindo verdadeiro mecanismo jurisdicional insito na discricio-
nariedade limitada ou regrada do acusador piblico, emanada do ordenamento
juridico... A discricionariedade regrada, reitere-se, confere ao acusador publico,
e s6 a ele, a analise da conveniéncia de se propor ou nio a suspensio, de acordo
com a politica criminal exigida pela realidade de cada comarca”.

No mesmo sentido, afirmam os outros dois ilustres autores® que “o Minis-
tério Piblico possui faculdade absoluta de formular ou ndo a proposta do
processo. O legislador, por razdes de politica criminal, defere-lhe o exame da
conveniéncia do prosseguimento da persecucdo penal”. Este entendimento é
defendido, com argumentos semelhantes, por alguns outros autores.

2) Em sentido contrério, entendendo que a suspensio condicional do pro-
cesso constitui um direito publico subjetivo do acusado, parte considerdvel da
doutrina defende a idéia de que, presentes as condi¢des estabelecidas na lei, o
. juiz pode, por iniciativa prépria ou a pedido do acusado, suspender o processo.

Juizados Especiais Criminais, Edipro, 1995, pp. 76 e segs.

Juizados Especiais Criminais — Comentérios, Ed. Aide, 1996, p. 109.

Juizados Especiais Criminais — Comentérios, Ed. Aide, 1996, p. 109.
Desembargador-RJ, Professor Titular-UERJ (aposentado), Ex-Membro da Comissio de
Reforma do Cédigo de Processo Penal e da Comissao Nacional de Interpretagdo da Lei 9.099/95.
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Sob o titulo “Direito Penal Piblico subjetivo de liberdade”, Damasio de Jesus®

afirma que “preenchidas as condi¢oes legais, a suspensao provisdria do processo
€ um direito do acusado, ndo configurando sua proposi¢do uma faculdade do
Ministério Publico”

Assim, também, a posicdo de indmeros autores, como Paulo Licio Noguei-
ra’ e Anatdnio Carlos de Campos Machado Jinior®. Os tribunais, também em
maioria, tém decidido neste sentido.

3) A suspensdo condicional do processo constitui um direito do acusado,

ou, ao contrdrio, nao passa de mera faculdade atribuida ao Ministério Piiblico?

Problema semelhante tem dividido a doutrina, quando se discute sobre a con-
cessdo de liberdade proviséria, de que tratam os artigos 310 e seu pardgrafo
{nico, e 350, todos do Cédigo de Processo Penal, havendo quem, ainda hoje,
entenda que nas hipéteses mencionadas ndo ha que falar em direito do réu, mas
em simples faculdade do juiz. Acontece’ que o poder discricionario, conforme
ali¢do dos mestres em Direito Administrativo, em cujo campo o instituto ocupa
posi¢@o de especial relevo, caracteriza-se pela liberdade que tem o agente, em
presenca de determinada situagio de fato, de optar por uma das vérias solugdes
postais a sua disposicdo, ou, se se quiser, a sua discri¢do.

Os problemas que a Administragdo Publica enfrenta sio, hoje, cada vez
mais complexos. Por isso mesmo, em muitos casos, na impossibilidade de
determinar a forma e contetido dos atos que o administrador deve praticar, a lei
estabelece limites mais ou menos amplos, em cujos lindes este pode atuar. Nao
ha, nestas hipéteses, solugdes predeterminadas. Os agentes administrativos
prendem-se, tdo-somente, a moralidade dos fins, devem preocupar-se apenas
com a realizagcdo do interesse piblico e, sendo assim, sdo juizes absolutos da
oportunidade e da conveniéncia de tais atos. '

A caracteristica dos atos discriciondrios reside, como conclui Cretella Ji-
nior®, no poder que tem o agente de escolher, entre vérias atitudes ou solugdes
permitidas pela norma, a que lhe parecer mais conveniente. O agente, enfim,
pode escolher “um caminho, dentre os varios apontados pelo legislador”

Diferente € a hipétese quando a liberdade do aplicador limita-se & afirmagio
da existéncia ou inexisténcia da situagdo de fato, ndo s conseqiiéncias juridicas
dela decorrentes. H4, como leciona Barbosa Moreira, uma diferenga fundamen-
tal, bastante facil de perceber, se se tiver presente a distingdo entre os dois

Lei dos Juizados Especiais Anotada, 32 ed., Saraiva, 1996, p. 107.

Juizados Especiais Civeis e Criminais, Saraiva, 1996, p. 103.

Boletim IBCCrim, n2 44, p. 4.

Sobre o tema, mais longamente, do autor, leerdade Proviséria, 22 ed., Forense, 1985, pp.
80 e segs.

8 Cretella Jinior, Manual de Direito Administrativo, 22 ed. Forense, 1979, p. 142.
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elementos essenciais da estrutura da norma, a saber, o fato (tatbestand, fattis-
pecie) € o efeito juridico atribuido a sua concreta ocorréncia. A discricionarie-
dade situa-se toda no campo dos efeitos’. Liberdade no exame dos pressupostos
do fato e liberdade na escolha dos efeitos sdo coisas absolutamente diferentes,
e s6 esta tltima caracteriza o poder discriciondrio.

4) No caso da suspensdo condicional do processo, estabelece a lei os
pressupostos para a concessdo da medida, que sdo: crime punido com pena
minima nio maior de um ano; acusado ndo processado ou condenado por outro
crime; presenga dos demais requisitos do art. 77 do Cédigo Penal, que permi-
tiriam a suspensio condicional da pena (art. 89, caput, da lei 9.099/95). Pre-
sentes estes requisitos, estabelece a lei, o processo poderd ser suspenso por dois
a quatro anos, submetendo-se o acusado a periodo de prova. O fato do legislador
ter usado o verbo poder, em vez do verbo dever, ndo tem qualquer influéncia
na solu¢do do problema em andlise.

Como estd na ligdo de Carlos Maximiliano, a interpretagdo do Direito
moderno deve ser feita tendo em considera¢do mais a regra que a palavra. Por
isso mesmo, ndo se deve opor, sem maior exame, pode e deve, ndo pode e ndo
deve. E que estas palavras, sobretudo as primeiras, nem sempre se entendem
na acepgio ordindria. Se, em vez do processo filolégico de exegese, alguém
recorre ao sistemdtico € ao teleolégico, atinge, as vezes, resultado diferente:
desaparece a antinomia verbal, pode assume as proporgdes ¢ o efeito de deve'

Ao contrdrio do que ensinam os comentadores do estatuto processual penal
— diz Frederico Marques, analisando o art. 350 daquele cédigo, que trata de
liberdade proviséria —, n3o nos parece que, ta0-s6 porque o texto use o verbo
poder, fique entregue, discricionariamente, ao juiz a concessao ou indeferimento
da liberdade vinculada. A razio — aponta o mestre, analisando o vocébulo em
fungdo do conjunto, dando mais importincia a regra do que a palavra isolada
— € que se a lei estabelece requisitos para a concessio da medida, desde que
se encontrem estes atendidos, tem o réu direito a mesma: trata-se de direito
publico subjetivo, emanado do status libertatis do acusado, que € coroldrio do
disposto — referia-se a Constituigio de 1946 — no art. 144, c/c § 21, da
Constitui¢do Federal''.

Delmanto, analisando o problema em face do sursis e do livramento con-
dicional, afirma igualmente, que “hoje, pode-se afirmar que a natureza obriga-
téria dos dois institutos ja se pacificou, apesar das locugdes verbais (“pode ser

9 Barbosa Moreira. Regras de experiéncia, in Rev. Forense, vol. 261, pp. 14-16.

10 Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagdo de Direito, 82 ed., Freitas Bastos, pp.
282-283.

11 Frederico Marques. Elementos de Direito Processual Penal, vol. IV, Forense, 1965, pp.
167-168.
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suspc?nsa” e “pode conceder’) que’a lei usou. Ao juiz cabe verificar se as
condi¢des foram preenchidas, nio podendo, em caso positivo, recusar a con-
cessdo'?, ’

A conclusdo a que se chega, portanto, é a de que, ndo importa a forma
usada, mas desde que o legislador tenha estabelecido pressupostos para a
c?nces§§9 da medida, presentes estes, tem o acusado direito 4 mesma. O que
nao teria sentido seria, em hipSteses em tudo semelhantes, deixar ao bom ou
mau humor do érgao do Ministério Piblico ou do Juiz a faculdade de conceder
tal direito.

) 5). Luiz Fldvio Gomes admitia, na primeira edicio de seu livro' que
considerando a natureza de direito publico subjetivo do instituto desd’e que,
pr’esc?ntes 0s requisitos legais”, pode o acusado, ante a recusa do’ Ministério
Pubh.c.o, “formular o pedido de suspensdo e nesse caso o Juiz estard obrigado
a emitir um provimento jurisdicional... Nenhum direito pblico pode ficar fora
da tutela judicidria (CF, art. 52, inc. XXV)”. :

Na segunc!a edi¢do, no entanto mudando seu ponto de vista, passou a
aﬁ_rrpar/ que a iniciativa da oferta cabe, com exclusividade (meu, o grifo), ao
Mn}lsterlo Piblico, mas, como estd em jogo o ius libertatis, a r ecusa injl,lsta
ou ilegal do Ministério Pdblico em fazer a proposta permj;e a utiliza¢do do
habeas corpus. Com que finalidade? Com o fim de, reconhecido o direito a
suspenséq, obter do judicidrio um writ com a determinagdo ao 6rgdo acusador
para que, no caso concreto, formule a proposta”. Contudo, ao extrair suas
coqclusées finais sobre o tema, na Sétima Conclusao, depois de afirmar que o
wrz{ of z;njufzction apresenta-se como “instrumento tecnicamente perfeito.
porém néo ¢ pratico”, admite que “a possibilidade de o acusado postular .z;
z;s;;e;r;s)ao configura a melhor e mais pratica férmula para a solug¢@o do problema

O\ra, estas afirmagdes e conclusdes, data venia, nio apenas se contradizem
umas as outras, como, o que € pior, atentam contra normas constitucionais. Se
se t?ata,.como afirma, de um direito publico subjetivo do acusado pois esté.ern
Jogo o ius libertatis, como admitir que a proposta de suspensé,o caiba, com
ex'cl}1s1,v1.dade, ao Ministério Piblico? E, sendo da competéncia exclusi’va do
Mm’ls.terlo Piblico, como imaginar que o tribunal possa determinar ao promotor
aprética df’ um ato de sua exclusiva competéncia, de sua livre escolha? Nenhum
Juiz ou tribunal tem este poder. Melhor admitir, como solucdo parcialmente
vélida, a que o ilustre autor denomina de “melhor e mais pritica”, e que, na

12 Delmanto. Direitos Pdblicos Subjetivos do Ré 5di i ; .
vol. 554, pp. 466-467. ] 0 Réu no Cédigo Penal, in Rev. dos Tribunais,

13 Suspensdo Condicional do Processo. Ed. Revis i i
' . Ed. ta dos Tribunais, 1995, pp. 169-
14 Ibidem, 22 ed. 1996, pp. 192 ¢ segs. Pp. 165170
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realidade, ndo é apenas a mais prética, mas a soluc@o legal: a possibilidade do
préprio acusado requerer ao juiz a suspensdo do processo'’. E, se se trata de
um direito piblico subjetivo, que impede faga o préprio juiz, de oficio, a
proposta?

7) Estabelece o art. 89, caput, da Lei 9.099/95, que “... o Ministério Publico,
ao oferecer a dentincia, poderd propor a suspensdo condicional do processo por
dois a quatro anos, desde que o acusado...”. No projeto do autor consta que,
“recebida a dentincia ou a queixa, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento
do Ministério Piblico ou do interessado, suspender o processo...”. A norma do
art. 89 referido deve ser interpretada como dando ao Ministério Piblico, com
exclusividade, a iniciativa da concessio da medida, ou € possivel entender que,
mesmo sem ou contra a manifesta¢do de vontade do promotor ou, acrescente-se,
do querelante, é possivel a suspensdo do processo. Esta tltima solugdo, como
ja se afirmou parece a mais correta.

No sistema acusatério, a titularidade da pretensdo punitiva pertence ao
Estado, representado pelo Ministério Piblico, a quem compete, com exclusivi-
dade, promover a agfio penal publica (CF, art. 129, inc. I). Ndo h4, em nosso
sistema processual penal, a figura do juiz inquisidor, motivo por que — diz
Frederico Marques — o impulso inicial do processo quem o d4 € o Ministério
Piblico, quando se trata de agio penal piiblica, ou o particular, quando o caso
é de acdo penal privada'®. Cabe, portanto, no primeiro caso, ao 6érgéo do
Ministério Publico a propositura da agdo. Se o promotor entender que a hipétese
ndo comporta o oferecimento de dentincia, o méximo que o juiz pode fazer ¢,
discordando dele, enviar o processo ao procurador-geral. Se este insistir no
pedido de arquivamento, outra solug¢do, ndo cabe sendo atender (CPP; art. 28).

O juiz, repita-se, ndo tem a iniciativa da a¢do. Depois de proposta esta, no
entanto, as decisdes a serem tomadas — recebé-la ou rejeitd-la, deferir ou
indeferir provas, prender ou soltar o réu etc. — competem 20 juiz, no ao
Ministério Publico. Uma das mais importantes decisdes, agora, € a que permite
a suspensio condicional do processo. Nada mais 16gico do que concluir que o
juiz, mesmo sem mengio expressa da lei, mas com base nos principios que
regem sua atuagio no processo, sobretudo em face de um direito constitucional
do réu, possa ter a iniciativa de oferecer a este a suspens@o do processo. A

As partes delimitam o objeto da decisdo final do juiz, a ser tomada na
sentenca, mas, nos limites da agdo proposta tem ele, antes da sentenga, poderes
decisérios, que exerce de oficio, como, entre outros, o de decretar ou revogar
a prisdo preventiva; o de conceder fianga, cassa-la, julgé-la quebrada ou perdida;
o de conceder habeas corpus de oficio, quando evidente o constrangimento

15 Op. Cit., p. 175.
16 Frederico Marques, Elementos de Direito Processual Penal, vol. I, 1961, p. 64.
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ilegal etc. A oferta de suspensio do processo estd entre as decisdes que o juiz
pode tomar de oficio. '

8) Como o admitem os préprios partidarios do entendimento contrdrio, a
tese da concessdo da suspensio do processo ex officio, pelo juiz, vem ganhando
forte apoio jurisprudencial. Em acérddo recentissimo, tomado por maioria,
entendeu a Se¢do Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
que cabe ao juiz a iniciativa da suspensdo do processo'’. O Col. Supremo
Tribunal Federal, também em acérddo muito recente, posicionou-se em sentido
contrdrio, ao decidir, também por maioria, que a hipétese caracteriza, nio um
direito subjetivo do réu, mas um ato discriciondrio do Parguet. Sendo assim, e
para evitar que esta discricionariedade seja transferida ao subjetivismo de cada
promotor, se o juiz entender presentes os requisitos objetivos (meu, o grifo)
para a suspensdo do processo, deverd encaminhar o processo ao Procurador
Geral de Justica, para que este se pronuncie sobre o oferecimento ou nio da
proposta'®
- A decisdo por iltimo mencionada, data venia da alta autoridade de seus
autores, merece reparo. Primeiro, porque na hipétese da suspensio condicional
do processo ndo basta examinar os requisitos objetivos. A Lei 9.099/95, como
se pode ver em seu art. 89, estabelece, ao lado destes, pressupostos subjetivos,
que também devem ser satisfeitos, sob pena de nio ser possivel a suspensio do
processo. Depois porque, como j4 se afirmou, o referido art. 89 criou um tipo
Jechado, estabeleceu um fato, cuja existéncia deve gerar um s6 efeito, a sus-
pensdo do processo.

Nao importa que o aplicador, para identificar o fato, tenha de valer-se de
andlise altamente subjetiva, o que acontece muitas vezes. O que importa é
verificar se, afirmada a existéncia o fato, tem aquele um sé caminho a tomar.
Se 1ss0 acontecer, estamos em face de um poder vinculado do aplicador, de um
direito publico subjetivo do interessado. Liberdade no exame dos pressupostos
do fato e liberdade na escolha dos efeitos sdo coisas absolutamente diferentes
e s6 esta Ultima caracteriza o poder discricionario.

9) O projeto do autor, dando ao juiz o poder de suspender o processo por
iniciativa sua, ou a requerimento do Ministério Piiblico ou do acusado, foi
aprovado, por aclamagdo, pela Comissio de Reforma dos Procedimentos do
Cédigo -de Processo Penal, de que fez parte o autor ao lado dos melhores
processualistas penais do pafs. E, por outro lado, a Comissdo Nacional de
Interpretagdo da Lei 9.099/95, de que também participou, concluiu, analisando

17 Seg¢do Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, decisdo tomada no
julgamento da Dentincia 07/96, contra o-prefeito de Santo Anténio de Pidua, em 12.11.96
(acérdido ainda ndo publicado).

18 "Informativo do S.T.F., n2 92, D.O.R.J., de 08.12.97, p. 4.
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os arts. 79 e 89 da referida lei (Décima Terceira C(znclusﬁc?),. que1 ‘;lse 0 I\é[;:slz-
tério Piblico ndo oferecer a proposta d'e sgspe:,nsao condicional do pro ,
nos termos dos arts. ... 89, podera o juiz fazé-lo”. o .
E possivel concluir, portanto, que na gr’ande maioria das vezes c.>strAn mbros
do Ministério Publico, por seu excelente mvel3 ao verlflcatem a exis Zr;ca dos
pressupostos objetivos e subjetivos que autorizam a medida, proE)oré ) 2 su
pensao condicional do processo. Esta mamfes’tagao, no entanto, ndo tp >
cindivel a concessao da mesma, que poderd ser obtida a requerimento

acusado, ou por iniciativa do proprio juiz.
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A MACROTROCA POLITICA

Luiz HENRIQUE NUNES BAHIA

Este artigo admite como proposi¢ao inicial a afirmagdo de que hd uma
ordem humana baseada na troca, na reciprocidade e na interdependéncia das
relagdes sociais. Concebe-se, como ponto inicial de discussdo, a existéncia do
predominio da coesdo sobre o conflito; este dltimo serd sempre resultado de
um desequilfbrio no processo de trocas entre 0s diversos atores no jogo da vida.'

Concordo com Lindblon (1979: 41) no entendimento de que “o que se
troca em politica ndo sdo favores pessoais, como acontece entre individuos
comuns entre si, mas favores de autoridade [...]. Em politica, os beneficios do
exercicio da autoridade sdo os valores que entram na troca”, mas discorda da
interpretagdo de que os favores de autoridade se restrinjam a autoridade publica
— no sentido da burocracia piiblica nomeada ou concursada, ou dos legisladores
e executivos eleitos; esses favores da autoridade também ocorrem nas trocas
que envolvem o jogo do poder dos diferentes grupos econdmicos. Vale dizer,
no jogo de trocas de favores, “ autoridades” (soberanas’e proprietérias) publicas
e privadas estao envolvidas, sendo esse processo de troca inerente ao exercicio
do poder, formal ou no.

A légica nos ajuda a pensar O universo € a nossa inser¢@o ‘no mesmo.
Auxilia-nos a examinar a origem da ordem humana e da ordem politica em -
especial. Esta tese sustenta que, independentemente da abordagem 16gica’ acer-
ca das origens da ordem social e politica, o fendmeno da troca politico-patri-
monial se encontra presente cOmo MECanismo explicativo da integragdo dos
seres humanos.

1 Ver a respeito Binmore (1994: 25-6); ver também Simmel (1971: 70-95).

2 Algumas matrizes orientam e explicam a origem da ordem. Duas delas sdo relevantes para
o nosso trabalho: a construtivista 16gica e a espontaneista. Além destas, a moderna biologia
tem influenciado uma série de autores no sentido das conseqiiéncias que a origem biolégica
tem para a ordem social.

239



Seres humanos trocam porque t8m recursos vinculados a interesses dife-
rentes (Buchanan 1967: 4); ou porque hd uma propensio natural para a troca
(Smith 1925: 15); ou porque buscam melhorar seu bem-estar (Tullock 1984:
17); ou porque t&m caréncias e necessidades (Platdo 1949: 73). As diferentes
interpretagdes tém em comum o fato de que individuos tém necessidade e
disposicao para trocar (Simmel 1971 : 43-69).

Individuos, grupos e sociedades criam processos espontaneos de troca que
permitiriam a humanidade caminhar na diregdo de uma fronteira ou linha
?maginéria ideal: a linha de eficiéncia de Pareto. A titulo de simplificagdo
imaginemos a interagdo de dois individuos ou de dois grupos, ou de dua;
sociedades que interagem trocando utilis entendido aqui como bens materiais
simbolos e sentimentos, entre outros. ,
' Ncste processo de troca, alguns pontos do grifico abaixo (0 quadro est4
1psp1rado em Tullock (1985: 83) merecem ser observados. Os pontos imagin4-
rios de N até¢ O desenham o trajeto da maximizagdo, a medida que se desloca
de uma situagdo sub6tima para uma linha de eficiéncia méaxima.

UP - linha da utilidade/
possibilidade ou de
eficiéncia de Pareto

4
Utilis
do Te /'
ind. B/ _“—T; Vol
grupo B/ A
socied. B _N_]

Utilis do ind. A/grupo A
soc. A

Acompanhando a trajetdria:

na posicdo N: hipoteticamente posi¢do de ndo troca ou nao-cooperagio;
Robinson Crusoe na busca de maximizar seus beneficios independentemente’
de'Sexta-Feira;- € a situagdo conhecida como o paradoxo do Dilema do Prisio-
neiro, eém que a decisdo mais prudente de cada Jogador ser4 de, nio havendo

ig)A percepgao da vantagem na troca politica € também descrita por Buchanan e Tullock (1967:
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comunicagao entre eles, optar por agir de forma a maximizar seus beneficios
independentemente do outro, o que acaba produzindo para ambos uma situagio
subdtima; € a vitdria da ndo-cooperagdo, seja pelo egoismo agressivo (Hobbes),*
seja pelo egoismo passivo (Rousseau); hd desperdicio e se caracteriza por
posi¢do predatdria. Quanto a este momento, vale também observar a formulagio
de Mill (1983: 40).

na posicdo T,: a troca politica ¢ a ordem humana se estabelecem; na
“leitura” construtivista-légica (contrato original) os individuos racionais acei-
tardo, através dq contrato ou do pacto, a ordem politica criada; o representado
— cidaddo/individuo — se submete ao Leviatd (Hobbes) e obtém, em troca, a
seguranga € a eliminagdo de uma possivel anarquia; ou faz acordo com outros
proprietdrios na constitui¢do da Sociedade Politica (Locke), recebendo em troca
a protecdo de sua propriedade.

Na visdo espontaneista/naturalista (contrato utilitdrio) os individuos se
adaptam e internalizam hébitos, costumes e valores (Hume 1902: 311)*:

“O homem, nascido no seio de uma familia, é compelido a preservar
(proteger) a sociedade por necessidade, por inclinag@o natural e por
costume. A mesma criatura, em seu progresso posterior, se empenha
em estabelecer a sociedade politica para administrar a justica,-sem a
qual ndo pode haver paz entre eles, nem seguranga, nem intercurso
entre eles [...]".

Os individuos, em seguida, a sociedade politica; ou expressam simples-
mente o desejo de viver em sociedade, como para Montesquieu,® ou internalizam
regras de conduta que nos governam, como em Hayek.

Tullock (1985: 79-81), em especial, confirma as observagdes anteriores. O -
individuo ganha quando troca a sua liberdade natural pela garantia de seguranca
da propriedade que o Estado lhe proporciona. Segundo ele, existem direitos de
propriedade decorrentes do contrato inicial de uma associagdo entre individuos
que concordam em viver juntos.

“ As regras (normas) que estabelecem direitos podem nio ter a impo-
sicdo de terceiros. Neste caso, elas pesam nas decisdes individuais

4 Viérios autores concordam em estabelecer uma conexio entre o Estado de Natureza de
Hobbes e paradoxo do Dilema do Prisioneiro: ver a respeito Gauthier (1969, 1979), Hampton,
1. (1986) e Skyrms, D. (1990).

5 Importante observar a discussao sobre Hume e o seu contrato utilitirio em Binmore (1994:
30) ou Taylor (1987: 150-63).

6 Nesse sentido, ver Montesquieu (s/d, pp. 4, 5) e também Althusser (1972: 36).

7 Nesse sentido, ver Hayek (1973: 125).
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apenas porque os individuos reconhecem e respeitam os seus limites
de comportamento e os dos demais. Eles podem agir assim por causa
do valor que eles ddo ao cumprimento de seus acordos contratuais,
os quais podem ser implicitos em suas associagdes com outros, €
porque seus préprios direitos podem ser violados se eles violarem os
direitos de outros” (1985: 78).

E, ap6s citar Buchanan em The Limits of Liberty (1975: 20), ele sentencia:
“we see the basis for behavioral rules or, what amounts to the same thing,
property rights”.

Por outro lado, Tullock reconhece que os direitos de propriedade podem
ser o produto de uma terceira forga: o governo.

“Regras de comportamento determinam quais direitos nés possuimos
em relacdo ao uso de recursos, bens e servigos. Os direitos que temos
podem ser o produto do processo legislativo € podem ser impostos
por uma terceira parte: geralmente a terceira parte € 0 governo ou,
mais propriamente, os agentes do governo. Neste caso os direitos de
propriedade derivam das leis” (Tullock 1985: 78).

Na primeira interpretagdo, a troca social e politica pressupde um respeito
as regras de conduta e de convivéncia que decorrem de um pacto, ou de um
acordo de vontades, entre as partes contratantes. E possivel uma troca espon-
tanea de direitos pelo simples respeito as regras de comportamento. Na segunda,
o respeito aos direitos de propriedade decorre da obedié€ncia as regras de conduta
coordenadas pelo Estado e pela lei. Aqui, hd um pacto com um terceiro ator:
o Estado. Portanto, neste caso, sdo duas trocas: uma no plano horizontal entre
os individuos que se pactuam, e uma outra no plano vertical, quando os indi-
viduos aceitam a imposicdo, pela lei, das regras de conduta, cujo objetivo é
garantir os direitos de propriedade.

Em resumo, hd uma troca espontanea, em obediéncia as regras de conduta,
e uma troca artificial criada racionalmente pelos homens, visando a manter e
coordenar a obediéncia as regras de comportamento. De qualquer sorte, hd uma
macrotroca politica em que o Estado surge como um coordenador espontaneo
e natural, ou como um coordenador artificial.

Em linguagem de teoria dos jogos, dirfamos que os jogadores A e B (ver
grafico) melhoram suas recompensas ao se deslocarem de N para T,. O jogo
passa a ser cooperativo a partir de alguma forma de coordenagdo — lei escrita
ou nio — que cristaliza a troca politica

Na posicdo Tg: apds a troca politica, o processo de maximizagido das

recompensas passa a se traduzir sob a forma de troca politica patrimonial. Ela
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¢ garantia de uma melhor posicéo, tanto para o jogador A, quanto para o jogador
B; neste ponto de equilibrio, hd troca de direitos sobre bens e servigos coorde-
nados pelo mercado.

Na posi¢do O: a linha de eficiéncia de Pareto é aquela em que ninguém
pode melhorar a sua posi¢io, sem piorar a posi¢io do outro. A troca ndo melhora
a posicdo do jogador A, sem prejudicar a posi¢éo do jogador B. Todos os pontos
da linha UP expressam hipétese tedrica de eficiéncia a ser buscada, mas nunca
alcancada. . .

Independentemente da interpretacdo quanto a origem da ordem social —
seja espontaneista ou construtivista I6gica — a macrotroca politica (ponto t, no
grafico) € a que permitird o funcionamento das sociedades. A troca econdmica
(T&) ndo serd possivel, no sentido macro, sem um minimo de garantia produzida
pela troca politica.®

Esta se origina, primordialmente, em qualquer tipo de associagdo grupal
humana e em qualquer padrio de sociedade, na divisdo de trabalho politica
entre dirigentes e dirigidos, por sua vez causadora das divisdes de trabalhos na
escala hierdrquica da associagio, da sociedade, da corporagdo e das organiza-
¢Oes em geral, grandes, médias ou pequenas, as quais incluem partidos, méaqui-
nas e células partidarias etc.

As trocas politicas podem ser qualitativamente distintas, mas terio em
comum o fato de resultarem de uma hierarquia de poder.

As outras formas de troca sdo, ou estdo, “autorizadas” por uma hierarquia
de poder, legitimada por leis, consensos € costumes.

A discussio, a partir de agora e até o final deste capitulo, serd no sentido
de examinar interpretagdes do pensamento politico cldssico e contemporaneo
que permitem exemplificar a constatacdo do fendmeno de macrotroca politica.

1. A TROCA POLITICA NO MUNDO GREGO

O fendmeno da troca politica — essencial para o entendimento do processo
social e politico global — pode ser observado no mundo grego, o berco da
civilizagdo ocidental. Seus dois maiores representantes, Platdo e Aristételes,
formulam de modo diferenciado a preocupagao com a questdo da troca politica.

Em Platio, a concep¢do de troca surge vinculada a existéncia da cidade.
No Livro II da Repuiblica (p. 72), os dois irmdos de Platdo querem a demons-
trag@o de que a justica € intrinsecamente boa. Para tanto, Sécrates propde-se a

8 A diferenciagdo entre macro e micro baseia-se no fator abrangéncia dos jogadores envolvi-
dos.
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apreciar os fatos em grande escala. Por conseguinte, estende a sua analise do
individuo para o exame da cidade.’

“Ora — disse eu — uma cidade tem sua origem, segundo creio, no
fato de cada um de nés nio ser auto-suficiente, mas sim necessitado
de muita coisa. Ou pensas que uma cidade se finda por qualquer outra
razio?

— Por nenhuma outra — respondeu.

. Assim, portanto, um homem toma de outro para uma necessidade, e

de outro ainda para outro, e, como precisam de muita coisa, retinem
numa s6 habitagdes, companheiros e ajudantes. A essa associacdo
pusemos o nome de cidade. Nio é assim?

— Absolutamente.

— Mas se uma pessoa participa numa sociedade (associacdo) com
outra, se dd ou recebe algo, é na convicgio de que isso é melhor para
ela? (Platdo 1990: 72-3).

O didlogo revela, de forma clara, a relagdo direta entre o fendmeno da
cidade (polis) e o demos que dé e recebe, vale dizer, a associagdo politica resulta
da troca.

O didlogo prossegue, enfatizando um processo crescente de divisdo do
trabalho em fungdo das necessidades humanas. Seres humanos tém necessida-
des e, por isso, trocam. .

“Fundemos em imaginacio uma cidade. Serdo, a0 que parece, as
nossas necessidades que hio de fundi-la. '
— Como nao?” (1990: 73).

E mais adiante, Platdo passa a defender o processo de especializa¢do das
atividades:

“C.on‘io ¢ que a cidade bastard para a obtencdo de tantas coisas?
» Existird outra solugdo que nio seja haver um que seja lavrador, outro
pedreiro, outro teceldo?” (1990: 73).

Na defesa da divisdo do trabalho esti embutida a otimizacgdo do uso do
tempo na construgdo de uma sociedade melhor. E conclui:

+

9 .O didlogo abaixo envolve Sécrates — o primeiro a falar — e Adimanto, um dos irmaos
mais velhos de Platio. :
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“Por conseguinte, o resultado é mais rico, mais belo e mais facil,
quando cada pessoa fizer uma s6 coisa, de acordo com a sua natureza
€ ha ocasido propria, deixando em paz as outras” (/990: 74).

Todo o desenvolvimento da narrativa contida no Livro II envolve o pro-
cesso da divisdo do trabalho e da especializa¢do de fungdes e atividades do ser

humano, capazes de produzirem a cidade.
Aqui hé a preocupagio com os guardides da cidade e, neste sentido, Platdo

comega a discutir o poder na cidade, onde o papel do saber e da educagdo vio
se transformar na sua esséncia.

“Ora nido se te afigura que o futuro guardido precisard ainda de
acrescentar ao seu temperamento fogoso um instinto de filésofo? [...]
O homem [...] tem de ser por natureza filgsofo e amigo do saber”

(1990: 85).

A troca nasce com a cidade, e esta propde o nascimento € o crescimento
da troca politica, segundo uma ordem politico-patrimonial. A légica do argu-
mento de Platdo para a melhor ordem politica segue a seguinte seqiiéncia:

a) os homens tém necessidades;

b) em funcdo das necessidades, eles trocam;

¢) na troca, eles se especializam (divisio do trabalho);

d) ao se especializarem, e na busca de uma maior especializa¢do, eles
desejam mais educagio;

) mais educagdo implica maior possibilidade de trocas e mais forte se torna
a cidade — fruto da divisdo do trabalho;

f) quanto mais forte a cidade, maior o volume de poder inerente 2 cidade
e mais poderoso o cidadao.

As contribuigdes de Aristételes (1966, 1932) para a teoria da troca politica
ja foram explicitadas na primeira parte deste Capitulo, de forma parcial. No
entanto, cabe mencionar outros pontos relevantes. No Capitulo III, Livro I, de
A Politica, ele apresenta a razio basica da troca, quando afirma:

“[...] a permuta tem a sua razdo de ser na natureza mesma, pois os
homens possuem em maior ou menor quantidade os objetos que sdo
imprescindiveis a existéncia” (Aristételes 1966: 22).

O que significa dizer que a necessidade induz a troca. A troca politica &,
por isso mesmo, induzida pela necessidade de realizar a interagdo social seguin-

do o modelo hierarquizado a uma ordem.
Estabelece ainda, nesse capitulo, uma diferenca entre dois tipos de troca:
a natural e a ndo-natural. A natural existe, na medida em que consiste em uma

245



aquisi¢ao daquilo que é efetivamente necessério para os propdsitos da vida: o
seu valor de uso. E a troca que visa a “satisfazer as necessidades naturais dos
homens” (1966: 22).

A troca € ndo-natural no processo de aquisi¢do de riqueza, quando os bens
comegam a ser trocados ndo por outros bens, mas por dinheiro. E af que, no
mercado, os bens adquirem valor de troca (1966: 23).

A partir desta classificacdo, Aristételes extrai uma teoria monetdria apon-
tando para as duas fungdes bdsicas da moeda: meio de troca e reserva de valor.

No que tange a legitimidade das trocas, ele condena a troca ndo-natural por
razoes morais. Censura a perseguicdo ilimitada de riqueza para além da neces-
sdria aos propdsitos da vida. Considera que de todos os modos ndo-naturais de
aquisi¢do de riqueza, a pior espécie consiste na usura, uma vez que o dinheiro,
ele mesmo uma invengﬁo nado-natural, ¢ usado neste caso ndo para o seu
prop051to original, meio de troca, mas para um fim ainda menos natural: a
riqueza.'

No que diz respeito a justiga das trocas e a simetria das mesmas, voltaremos
a lembrar Aristételes no ultimo capitulo desta tese.

2. MAQUIAVEL E OS GANHOS NAS TROCAS EM UMA ORDEM
SOBERANA CENTRALIZADA

Pelo relato de Maquiavel (1946), a troca politica que se manifesta na
conquista e na manutengio do poder pode ser observada na forma de um jogo
psicoldgico e racional.

Maquiavel analisou “os movimentos politicos [assim como] Galileu estu-
dou a queda dos corpos'' “ (Cassirer 1973: 154). A estitica e a dinidmica das
trocas politicas constituem a esséncia do seu realismo ou pragmatismo. Ma-
quiavel entendia o conflito politico como um jogo de dados. Havia estudado
profundamente as regras do jogo de trocas, mas ndo pensava em alterar ou
criticd-las. Ele ndo recomendava nem reprovava a constatagdo de que o jogo
politico sempre era praticado com trai¢do, mentira, felonia e fraude: “ Sua tinica
preocupagdo era descobrir o melhor lance — o lance que ganha a partida”
(1973: 160). A politica, em linguagem de teoria dos jogos, consiste em um jogo
com regras definidas equivalente a um processo em que atores politicos trocam
interesses dentro de regras preestabelecidas sobre a forma e o comportamento
politico.

10 Ver a respeito Ross (1987: 248-9).

11 Ver Cassirer (1973:154 —160) “Herder assinala corretamente que Maquiavel nunca teve a
inteng@o de criar uma teoria politica geral. Limitou-se a retratar os costumes, os modos de
pensar e agir do seu tempo”.
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No que diz respeito a natureza humana do politico e a troca politica realista,
¢ importante salientar que Maquiavel ndo afirma que todo o homem € mau,
apenas adverte que o governante deve agir sempre levando em consideragio a

maldade humana em potencial:'?

“[...] quem quer que funde um Estado e promulgue leis para seu
Governo deve pressupor que os homens sdo por natureza maus e que
nio deixardo de demonstrar a natural depravagdo dos seus coragdes
sempre que tenham uma boa oportunidade de fazé-lo” (Cassirer

1973: 166).

O ceticismo e o realismo de Maquiavel apontam para a necessidade de o
governante criar leis que possam controlar um tipo de comportamento humano
nAo-préximo da ilusdo de uma bondade original. Na troca entre governantes e
governados, os primeiros devem ter, como condi¢do inicial, a capacidade de
conhecer a natureza dos ultimos.

A troca politica surge como possivel desde que, no jogo, o Principe iden-
tifique o sistema psicolégico humano e o seu desejo de maximizar ganhos
materiais e simbélicos. A vida humana em geral e a politica em particular, s6
existirio na medida em que for possivel coordenar um conjunto de naturezas
humanas que cristaliza razdo e paixdo.

Essa ordem ser4 obtida pela centralizagdo do poder a unidade da nagio que
poderé constranger os impulsos da natureza humana.

Em alguns trechos dos Discursos (1970), Maquiavel expressa a possibili-
dade do equilibrio como fruto da oposi¢do entre os interesses do povo e os
interesses dos poderosos.

»

“Digo que os que censuram as dissengdes continuas dos grandes e
do povo parecem desaprovar as proprias causas que conservaram a
liberdade de Roma, € que eles prestam mais atengdo aos gritos € aos
rumores que essas dissengdes faziam nascer, do que aos efeitos salu-
tares que produziam. Essa gente ndo quer notar que existe em cada
governo duas fontes de oposi¢do: os interesses do povo e os interesses
dos grandes; que todas as leis que se fazém a favor da liberdade
nascem dessa desunido, como o prova tudo quanto se passou em
Roma, onde, durante os trezentos anos e mais que decorreram entre
os Tarquinios e os Gracos, as desordens que irromperam entre os
muros de Roma produziram poucos exilios e ainda menos derrama-
mentos de sangue” (Maquiavel apud Weffort 1991: 45-6).

12 Ver a respeito de Maquiavel (1970: 111-2); observar também nota 3: 529.
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O conflito de interesses permite a producio de todas as leis que se fazem
em favor da liberdade. A necessidade das boas leis é funcio dos conflitos:

“Nao se pode, de modo algum, chamar de desordenada uma repiiblica
onde brilham tantos exemplos de virtude; pois os bons exemplos
nascem da boa educagio, a boa educacio das boas leis, e as boas leis

dessas mesmas desordens, que a maior parte condena inconsideravel-
mente” (/1991: 46).

Estes conflitos, por outro lado, podem ser coordenados por boas leis, regras
€ normas, para propiciar o equilibrio necessdrio 2 estabilidade.

3. AS VERSOES CONTRATUALISTAS E A MACROTROCA POLITICA.

O autor mais representativo do pensamento politico cldssico, Thomas Hob-
bes, constréi de forma sistematica e I6gica as bases explicativas e racionais do
fendmeno Estado-Nagao." Foge ao objetivo desta tese discutir de forma ampla
0s conceitos € as interpretagdes controversas em torno das contribui¢des de
Hobbes." No entanto, a teoria da troca politica e a abordagem da escolha
racional se ilustram com os argumentos e definicdes de Hobbes desenvolvidos
no Leviatd (1974) e no De Cive (1992).

Teéricos da escolha racional e da escolha piblica — Buchanan, Tullock e
Tsebelis entre outros — constatam nas andlises de Hobbes os fundamentos da
interdependéncia do fenémeno econdmico com o fendmeno politico. O homem
hobbesiano € percebido ora como maximizador de poder, ora desejoso por
utilidades. Seja para concordar, seja para discordar, os te6ricos contemporaneos
partem de certas premissas hobbesianas para suas formulacges.

Nossa andlise de macrotroca politica segue os seguintes passos l6gicos da
formulagdo hobbesiana:

a) descri¢do de natureza humana em suas raizes: razio versus paixao;

b) condi¢bes do estado de natureza;

¢) estado de guerra e de tristeza do homem, nesse estado de natureza;

d) a troca politica compulséria (pacto compulsério) necessaria para a cons-
trucdo da ordem;

e) o papel do Leviatd e a garantia dos cidadios.

13 Quase todos os historiadores do pensamento politico concordam que a partir de Maquiavel
¢ de Hobbes o estudo da politica enquanto ciéncia se consolidou.

14 Ver, por exemplo, tese de doutorado de Luiz Eduardo Saares (mimeo, 1992, Iuperj) e Renato
Janine Ribeiro (1984).
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Hobbes entende que o homem € movido por razdo e pela paixdo pelo poder
que sintetiza todas as formas de desejo, inclusive o ecogémlco: .

“As paixdes que provocam de maneira mais decisiva as dlfe_reng:as de
talento sdo, principalmente, o maior ou menor desejo de pod.er, de riqueza, c.ie
saber e de honra. Todas as quais podem ser reduzidas a primeira, que €o desejo
de poder. Porque a riqueza, o saber e a honra ndo séo mais do que diferentes
formas de poder” (Hobbes 1974: 50). .

A propensio natural e perpétua do homem € lutar para ter poder, o'que s6
termina com a morte:

“ Assinalo assim, em primeiro lugar, como tendéncia geral Fle todos
os homens, um perpétuo ¢ irrequieto desejo de poder e mais poder,
que cessa apenas com a morte. E a causa disto nem sempre € que se
espere um prazer mais intenso do que aquele que ja se alcangou, ou
que cada um n3o possa contentar-se com um Poder modprado, mas o
fato de nio se poder garantir o poder e os meios para viver bem que
atualmente se possuem sem adquirir mais ainda” (1974: 64).

Essa esséncia de homem se combina com uma situagdo de escassez:

“[...] da igualdade quanto a capacidade deriva a igugldade quanto a
esperanga de atingirmos nossos fins. Portanto, se dois homens dese-
jam a mesma coisa, a0 mesmo tempo que é impossivel ela ser gozada
por ambos, eles tornam-se inimigos [...]” (1974: 78-9).

O estado de natureza apresenta as seguintes condi¢des objetivas: ig}laldade
de fato; escassez dos bens; direito que a natureza deu, a cada um que vive fgra
da sociedade, sobre todas as coisas (Bobbio 1991: 34). Igualdade de fato, unida
a escassez dos recursos e ao direito sobre tudo, destina-se, por si s0, a gerar um
estado de impiedosa concorréncia que ameaga continuamente se converter em
luta violenta. Egoismo e conflito predominam sobre o altruisrpo €.a cooperagao.

. O trecho abaixo reproduz um debate entre Hobbes e o bispo Bramball que
explicita de forma clara a natureza humana: -

“Os homens sdo refratirios 2 verdade porque sdo atraidos pelo afa
de obter para si riquezas ou privilégios, pelo apetite de prazeres
sensuais, pela impaciéncia contra a meditagdo, pela pressa em abragar
principios errados” (1991: 34).

Cristaliza-se um quadro de guerra, no qual o desejo de poder se potenglallza
quando todos s@o iguais na capacidade de se prejudicarem, no momento em

249



que os bens sdo insuficientes para satisfazer as necessidades de cada um, e que
cada um tem o direito natural a tudo.

- Com 1550 se torna manifesto que, durante o tempo em que os homens
vivem sem um poder comum capaz de os manter a todos em respeito,
eles se encontram naquela condigdo a que se chama guerra; e uma

guerra que € de todos os homens contra todos os homens”
1974: 79). ne (Hobbes

Em linguagem da teoria dos jogos, a anarquia se estabelece caracterizando
uma situagdo subdtima em que os jogadores, nas interagoes humanas, se des-
troem.

E um jogo de soma negativa ou perda miitua, no qual os dois jogadores ou
os n jogadores se enfrentam, obedecendo 2 Iégica do Dilema do Prisioneiro:'s
cada,um-}busca maximizar suas utilidades e, egoisticamente, deserta; ndo l'xé
cqol’)ejragao entre os jogadores, e a estratégia dominante € a deser¢do. Posigao
subdtima caracterizada por nio haver critérios de Justica, nem lei, e na qual a
fra.ude e a forga sdo as duas virtudes principais. O direito de propriedade nio
existe e, portanto, “o meu e o teu” ndo estio definidos.

“Outra consegiiéncia da mesma condigio é que ndo h4 propriedade
nem dominio, nem distingdo entre 0 meu e o teu; sé pertence a cade;
homem aquilo que ele € capaz de conseguir, e apenas enquanto for
capaz de conserva-lo. E pois esta a miserdvel condi¢do em que o
homem realmente se encontra, por obra da simples natureza. Embora
com uma possibilidade de escapar a ela, que em parte reside nas
paixoes, e em parte em sua razao” (1974: 81).

; Mas, ndo & racional permanecer nessa posi¢do sub6tima. Ha possibilidade
e.sci construir um equilibrio superior na dire¢io de Pareto Otimo: a razio e a
paixao atuarao no sentido de coordenar essa passagem ou esse deslocamento.

r . )
“As paixdes que fazem os homens tender para a paz sdo o medo da
morte, o desejo daquelas coisas que sdo necessdrias para uma vida
con~fortéve1, € a esperanca de consegui-las através do trabalho. E a
razao sugere adequadas normas de paz, em torno das quais os homens
podem chegar a acordo. Essas normas sdo aquelas a que por outro
lado se chama leis de natureza [..]” (1974: 81).

15 Ver neste sentido a interpretagdo de M. Taylor (1987: 129, 131).
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E o meio para se chegar a paz serd através da reta razio:

“Por conseguinte, assim defino a lei da natureza: € o ditame da reta
razio no tocante aquelas coisas que, na medida de nossas capacidades,
devemos fazer, ou omitir, a fim de assegurar a conservagdo da vida
e das partes de nosso corpo” (Hobbes 1992: 43-5).

Para Hobbes, dizer que o homem ¢é dotado de razio equivale a dizer que €
capaz de cilculos racionais, o que € outro modo de dizer que é capaz de descobrir
quais sdo os meios mais adequados para alcangar os fins desejados, € por
conseguinte, de agir ndo s6 obedecendo a essa ou aquela paixdo, mas também
seguindo o préprio interesse. O homem € capaz de seguir regras que lhe indicam
os meios mais adequados para atingir os fins almejados (Bobbio 1991: 38).

Os homens agem racionalmente e, diante dos perigos do estado de natureza,
buscam, através das leis da natureza, sair da situagdo de inseguranca e de
anarquia. No entanto, nada garante que a razdo imperard sobre todos, fazendo
as leis da natureza eficazes. Para tanto, serd necessdria uma troca politica, que
se cristalizard ao se aceitar o pacto e o poder coercitivo do Estado.

No estado de natureza, se alguém viola uma dessas regras (leis da natureza),
ndo ha ninguém bastante forte para obrigd-lo a observé-las. A soluc@o para o
conflito serd a constituigdo ‘de uma instituigdo com poder tio irresistivel que
tornara desvantajosa qualquer agdo contraria. Esse poder € o Estado. S6 0 Estado
transportard o homem do estado de natureza para a vida social ndo-andrquica.

“E necessério que o$ homens concordem em instituir um Estado que
torne possivel uma vida segundo a razdo. Esse acordo € um ato de
vontade. Nesse sentido, o Estado ndo € um fato natural, mas um
produto da vontade humana: € o homem artificial” (1991: 40).

A construgio do Estado permite a existéncia da sociedade ¢, portanto, seréd
a troca politica que viabilizard a sociedade, vale dizer, os direitos de proprie-
dade, a seguranca da propriedade, a defini¢do dos critérios de justica, etc. Esta
é uma troca compulséria, sem a qual néo haverd sociedade.

Ao se perguntar sobre as precondigdes da troca politica, pode-se responder:
precisa ser acordo de muitos e ndo de poucos, permanente € nao temporario;
em segundo lugar, é necessério estipular um acordo preliminar que vise a
instaurar as condi¢es de seguranga de todo acordo previamente possivel.

O acordo que funda o Estado tem por meta constituir um poder comum. E
0 dnico meio para isto é que todos consintam em renunciar a seu préprio poder
e em transferi-lo para uma tnica pessoa, fisica ou juridica, que terd poder
suficiente para impedir que o individuo exerga seu préprio poder em detrimento
dos outros.
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No fendmeno da troca politica fica claro o seu caréter assimétrico, em que
0 detentor do poder comum ordenar4 e todos os que estao no pacto obedecerio.
E um pacto de submissao (ver Cassirer 1976: 191).

Na verdade, existem dois pactos ou duas trocas. Uma, entre associados
civis que se comprometem reciprocamente a se submeter a um terceiro nao
contratante, ou seja, a uma segunda troca. “Hobbes fez do tnico pacto de unido
um contrato de sociedade em relagdo aos stditos e um contrato de submissio
em relagdo ao contetido” (Bobbio 1991: 42). :

Como resultado, constitui-se um poder comum através do qual ocorre a
passagem do estado de natureza para o estado civil, cristalizando-se a macro-
troca politica.

Quanto ao contratualismo de John Locke, o cariter da troca e da miitua
ajuda € assim descrito por Coleman:!'6

“Locke [...] argumenta que os individuos racionais, cada um possuin-
do direitos naturais, participarao de um contrato social conjunto para
ceder a uma autoridade central aqueles direitos que se conservados e
exercidos centralmente os fardo mais ricos. Eles sacrificardio o direito
irrestrito de controlar as préprias agoes, em contrapartida do beneficio
que eles esperam em decorréncia da imposi¢do da mesma restricdo
sobre os direitos dos demais” (Coleman, 1994- 328).

Também h4 uma dupla troca: na primeira, os individuos entre si aceitam e
firmam um pacto; na segunda, para manter os seus direitos naturais, eles se
submetem ao poder da sociedade civil ou politica. Essa dupla troca pode ser
observada nas seguintes passagens: ’

“[...] havera sociedade politica somente quando cada um dos mem-
bros renunciar ao préprio poder natural, passando-o as maos da co-
munidade em todos os casos que ndo lhe impecam de recorrer a
protegio da lei por ela estabelecida [...]. O que faz a comunidade e
traz os homens do estado vago de natureza para a sociedade politica
€ 0 compromisso que cada um tem com os demais de se incorporar

€ agir como um inico corpo € assim constituir comunidade distinta
(Locke apud Weffort 1991: 96-108).

E mais adiante:

16 Coleman (1994: 329) desenvolve sua anilise comparativamente a Nozick (1974) e seu Estado
minimo.
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“E assim todo homem, concordando com outros em formar um corpo
politico sob um governo, assume a obriga¢do para com todo.s os
membros dessa sociedade de se submeter a resolugdo dZ-I maioria
conforme esta a assentar; se assim ndo fosse, esse pacto 1n191a1 —
pelo qual ele juntamente com outros se 1NCOrpora a uma §oc1'e(’iade
— nada significaria, e deixaria de ser pacto, se aquele individuo
ficasse livre € sob nenhum outro vinculo sendo aquele em que se
achava no estado de natureza” (1991: 97).

Atos de concordancia sdo atos de reciprocidade ou de troca. Atos de
obediéncia a0 governo expressam trocas entre representantes’ﬁe representados.
Os individuos assentirdo na contribui¢do de um governo lggltlmo (1?21:. 98)
e este preservard a propriedade (1991: 99). Os atos racionais e voluntar10§ dos
individuos buscam evitar os inconvenientes do estado de natureza através da
criagio de um ator coletivo, como interpreta Coleman:

“Eu acredito que, equivalente aquilo que os teéricos do contr~ato social
tais como Locke descrevem, como conducente & formagdo de um
estado, é também a estrutura usada pelos individuos que’percebem
alguma oportunidade de protecdo miitua (ou ganho ~remproco’).a,c;»
criar-se um contrato social que conduz a uma associagdo voluntéria
(Coleman, 1994: 330).

Ou, em linguagem da teoria dos jogos, abandona-se a po.sigﬁo de Parsto
inferior e em desequilibrio, para posi¢do superior e <'1e egmh’brlo.' A§ turbulén-
cias do estado de natureza s3o superiores aos p_riv1.1é.glos do Ei{relto natural,
cabendo algum tipo de coordenagdo (a sociedade civil ou politica) capaz de
deslocar a sociedade para a linha da eficiéncia de Pareto.

Em Rousseau (1978, 1962), a racionalidade em abandonar o esta.do de
natureza e passar a viver sob a ordem da vontade geral pode ser descrita em
dois textos essenciais da obra do autor. o

No primeiro, Rousseau apresenta situago 1dent1c’a ao paradoxo do Dllejma
do Prisioneiro, em que individuos prudentes, mas egoistas, enfrentam os efeitos
perversos gerados pelo sistema de interagao. o

A decisfo a ser tomada leva os individuos a optarem pela emdencxa como
a melhor decisio, ja que a solidariedade ou coergﬁes morais esan ’ausentes.’N'o
caso, a prudéncia conduz a uma situagdo subStima. A .deserga‘o éa e.strategja
"dominante. A li¢do a ser apreendida é a de que os efeitos antiprodutivos néo
decorrem da natureza agressiva dos homens ou da avareza da naturez?, mas da
estrutura dos sistemas de interdependéncia e de interacdes entre os jogadores
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T .
que se.acham envolvidos.'” Rousseau explicita, conforme se confere no trecho
a seguir, que na incerteza os individuos decidem pelo critério do menor risco
e ndo do maior ganho: |

(23 M

. ElS como ‘puderam os homens adquirir, insensivelmente, alguma

idéia grosseira das obrigacdes mutuas e da vantagem de cumpri-las
. . . . i

mas somente tanto quanto poderia exigi-lo o interesse presente e

sensivel, pois a providéncia nada significava para eles e, longe de.

preocuparem-se com um futuro distante, ndo pensavam sequer no dia
de arpanhi. Se era o caso de apanhar um cervo, cada um sentia que
para isto, devia permanecer em seu posto, mas, se uma lebre passave;
ao alcance de um deles, n3o hd ddvidas de que ele a perseguia sem
escripulo e tendo alcangado sua presa, ndo se importava com a falta
dos companheiros” (Rousseau, 1978: 88).

. 6] c.ritério Wald — o de minimizar os riscos — se sobrepde a l6gica da

racionalidade p'elo critério Savage, que potencializa a maximizagio de ganhos 18

@) n}er.lor risco faz com que a lebre seja cacada — resultado subétimo _

por um unico individuo e a solugdo cooperativa nio ocorrer4 predominando a
desercdo do estado de natureza. ,

“_O que um homem perde em conseqiiéncia do Contrato Social & sua
- liberdade natural e seu direito absoluto de apoderar-se de tudo que o
tente, sob a condigdo de que ele possa delimitar sua posse. O que ele
glggrsl?a ¢ a liberdade e a propriedade daquilo que lhe pertence” (1962: |

Aqui, ele trata da problemitica do tipo de coordenagio necessiria para que
se abangone o estado de natureza. “Forgar o homem a ser livre” significa (cqlue
a coergdo social € um meio que permite evitar os efeitos antiprodutivos das
estruturas de interagdo que se desenvolvem no estado natural, Logo, os indiv{
duos t&m interésse em aceitar a coercao social. , )

A teoria dos jogos possibilita a formalizagdo do efeito da coergio social
Imagmemos.uma troca entre dois jogadores individuos ou cidadios de ta] sorte;
que se os dois cooperarem, o primeiro recebe a recompensa de valor igual a 5

17 Ver nesse sentido, as andlises de Sant 1993: 52- i
(1995 479, ntos (1993: 52-9), Binmore (1994: 120-5) e Boudon

18 Ver no Apéndice III a explicagdo 16gica dos critérios, Wald e Savage.
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e o segundo, uma recompensa de valor igual a 3, que, se 0 primeiro cooperar
e o segundo desistir, o primeiro obtenha uma recompensa igual a 1, € o segundo,
uma recompensa igual a 6 e assim por diante. Essa a situagdo do Paradoxo do

Dilema do Prisioneiro (matriz abaixo):

Jogador 2
Cooperar _ Desertar
Cooperar 53 1.6
Jogador 1 T>R>P>S
Desertar | 6.1 22

Ambos os jogadores desertam, produzindo o resultado subétimo (2,2). Cada
jogador preferindo a desergdo, ndo somente se preserva do risco méximo
representado pela recompensa 1, como, além disso, no caso em que 0 outro
cooperasse, ele obteria vantagem.

Interessante observar os comentérios de Cassirer acerca do egoismo passivo
de Rousseau, em oposi¢do ao egofsmo ativo de Hobbes: :

“[Rousseau] rejeita expressamente a idéia de um appetitus societatis,
de um instinto primitivo de sociabilidade que impeliria 0 homem para
o homem. Ele nio hesita, nesse ponto, em voltar a Hobbes, em ligar-se
diretamente a ele. Sem chegar a descrever o ‘estado de natureza’ como
uma guerra de todos contra todos, vé-o, porém,-como um estado em
que cada um esté perfeitamente isolado e perfeitamente indiferente
aos outros. Os homens nesse estado ndo estdo ligados uns aos outros
nem por um vinculo moral, nem por um lago sentimental, nem pela
idéia de dever, nem por um movimento de simpatia. Cada um existe
para si mesmo e s6 procura o que & necessdrio a conservagao da sua
prépria vida. Segundo Rousseau, o defeito da psicologia de Hobbes
¢ somente o de ter colocado no lugar do egoismo passivo que reina
no estado de natureza um egoismo ativo [...]. O elemento mais saliente
da constitui¢do psiquica do homem da natureza ndo € a tendéncia para
oprimir outrem pela violéncia mas a tendéncia para ignora-lo, para
separar-se dele. O homem da natureza néo € incapaz, sem diivida, de
compaixdo, segundo Rousseau; mas, longe de enraizar-se num ins-
tinto social ‘inato’, essa compaixao é apenas um dom da imaginag@o.
O homem recebe da natureza a faculdade de penetrar na existéncia e
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nos sentimentos de outrem e, em certa medida, essa faculdade de
‘empatia’ permite-lhe vivenciar como seu préprio um sofrimento
alheio [...]. Essa forma de simpatia que permite superar o puro egois-
mo pode perfeitamente constituir a meta da sociedade, mas ndo o seu
ponto de partida: No estado de natureza, seria impossivel existir
harmonia entre interesse pessoal e interesse comum. O interesse do
individuo, longe de coincidir com o da sociedade, exclui-o, pelo
contrario, e a reciproca também é verdadeira” (Cassirer 1992: 344-5).

Qualquer que seja a escolha do outro — cooperar ou desertar — cada um
tem interesse em desertar. Esta ¢ a estratégia dominante. Portanto, cabem
solugGes “externas”: o contrato social para coordenar os egoismos passivos e
o Leviatd para os egoismos ativos. '

Em linguagem da teoria dos jogos, o processo de eliminagdo da situagio
subdtima passa a ser a definigdo de alguma redugdo das recompensas, vale dizer,
uma sangdo. Suponhamos, para efeito de cdlculo, o estabelecimento de uma

pena para quem deserta no valor dé 3, transformando os resultados na seguinte
matriz:

Jogador 2
Cooperar Desertar
Cooperar | 53 1,3
Jogador 1
Desertar 3.1 -1,-1

Ap6s alei, a sangdo, o resultado passa a ser cooperativo (C, C). Observando
os resultados. O jogador 1, se desertasse, teria perda, uma vez que s6 teria 3
em vez de 5, no caso de o outro preferir cooperar. E obteria -1 em vez de 1, no
caso de o outro também desertar. Da mesma forma, o jogador 2 ndo teria
Interesse nenhum em desertar no caso de o outro cooperar (3=3) e sentiria
Interesse em cooperar, se o outro desistisse (1>-1).

A sang@o negativa tem por efeito forgar os individuos a cooperarem. Com
a ameaca da sango, os jogadores podem obter (5,3) em vez (-1, -1).

Assim, para Rousseau, as leis e os constrangimentos morais devem atuar
nesse processo de coergdo social. Cabe ao legislador estabelecer os mecanismos
dp controle que permitam inverter essa ordem natural de vontades. A coercdo
livremente consentida permite evitar os efeitos antiprodutivos gerados pelo
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estado de natureza. O processo de coordenagdo, com a obtengdo do equilibrio
Nash, serd possivel na medida em que houver identidade entre a vontade
individual (b,) e a vontade geral (B,)."”” O processo de troca politica também
aqui produz ganhos, movendo a sociedade na direc@o de Pareto superior.

4. A TROCA POLITICA E A COMUNIDADE PLURAL:
ALTHUSIUS E HUME

Sabe-se que o fendmeno da reciprocidade, ou da troca, apresenta explica-
coOes espontaneistas com duas tendéncias centrais: uma evoca a propensao
genética e bioldgica para a solidariedade e troca cooperativa®, e uma outra
aponta para os fendmenos histérico/culturais tradicdes, habitos, costumes e

~ valores que constroem a sociabilidade e as regras de conduta.”

A consciéncia do individuo de pertencer ao grupo seria espontinea no
sentido biossocial. O individuo pertence a um grupo € o grupo pertence a ele.
O ser necessita do grupo para existir € se realiza no grupo porque existe uma
propensao genética e bioldgica para a reciprocidade e para a cooperagio.

A propensdo natural a troca tem uma origem histérica. O passado de
tradicoes, de hébitos, de costumes e de valores constroem regras de comporta-
mento e induzem condutas cooperativas e associativas. Aqui, o sentido de
pertencer ao outro ou ao grupo é cristalizado pela meméria individual ¢ do
grupo que foi capaz de absorver as regras de comportamento transferiveis de
pai para filho, de kinship para kinship, de geragdo para gerac@o, ou de sociedade
para sociedade. Neste caso, hd um lago associativo primitivo e original de
acordos ou consentimentos mutuos.”

As origens da ordem plural base do pluralismo moderno remontam aos
séculos XVI e XVII. Johannes Althusius fundar a filosofia da comunidade
plural.* :

Apesar de contemporineo de Hobbes, Althusius se filia ao segundo ramo
dos espontaneistas da troca politica. Ele entende que a politica “ € a ciéncia de

19 Ver a esse respeito a andlise precisa de W.G. Santos (1993: 54).

20 Pesquisas recentes na drea biol6gica comprovam essa interpretacdo. Os dados decorrem de
estudos e observagGes em torno de fetos e criangas recém-nascidas. Ver a respeito Wilson (1993:
121-40).

21 Matéria de interpretacdo a ser examinada nesta se¢ao.

22 Ver, nesse sentido, a reciprocidade basica em Simmel (1971: 43-69) e Binmore (1993: 24).
23 Acerca de obra de Althusius é importante observar: Althusius (1932), Cassirer (1932:
341-51) e Nisbet (1976: 398-408). Agradeco a Vicente Barreto a sugestdo e o empréstimo do
texto de Althusius. ‘ ‘
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juntar seus humanos aos demais para uma vida social”. A arte da associagio
entre homens com o propésito de estabelecer, cultivar e conservar a vida social
entre eles.

“Por isso € chamada “simbiética” ( associagdo de seres vivos). A
matéria da politica é portanto a associagdo, na qual os seres vivos
se comprometem uns com os outros, por acordo explicito ou ticito,
de promover a comunicagdo miitua de tudo que seja ttil € necessario
ao exercicio harmonioso da vida social (CARUGE 1964: 12).

A troca ou relagdo simbiética é a esséncia da politica. A associagdo entre
“homens, a diversidade de homens e a diversidade de associagdes cristalizam as
bases para o pluralismo moderno.
A reciprocidade se inicia na familia — associagio plural — e no casamento
se estendendo ao kinship — grupo maior de parentesco — que vai se constituir
no circulo associativo fundamental do Estado idealizado por Althusius:

“A associagdo simbiética privada e natural € aquela em que casais,
parentes sangiiineos, e parentes legais, respondendo 2 afeicio natural
e a necessidade, concordam com uma comunicacdo definida entre
eles. Por isso esta sociedade de individuos, natural, necessaria, eco-
noémica e doméstica € declarada ser contratada permanentemente entre
esses aliados simbiéticos de vida, com os mesmos limites da prépria
vida. Por conseguinte, é corretamente denominada a mais intensa
sociedade, amizade, relagdo e unio, a sementeira de todas as demais
associagdes simbidticas. Dai esses parceiros simbi6ticos serem cha-
mados, parentes, consangiiineos, e amigos” (1964: 23).24

A associagdo natural é um fendmeno vital que ndo deixa escolha ao indi-
viduo.?> As pessoas vivem no despotismo da ordem natural, leitura é também,
da escola fisiocrata de Quesnay.

Althusius elege quatro formas de associago hierdrquicas em que funda-
menta a ordem natural: o collegium — corporagdes de oficio ou nio —, a
cidade ou a comunidade urbana, a provincia como um agregado de cidades, e
o Estado.

A base espontaneista e “natural”? é observada por Friedrich:

24 O natural ndo tem aqui sentido biolégico. Para ele, os STupos se organizam e espontanea-
mente constituem a sociedade na forma de contratos associativos.

25 Ver a esse respeito a interpretagdo de Friedrich, C. (1932: LXX) na introdugéo da 32 edigiio
de Politica Methodice Digesta de Johannes Althusius.

26 Ver também neste sentido Binmore (1994: 25, 26).
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“[...] este interesse nas emogdes de simpatia, e suas bases exdticas
leva Althusius a considerar que o casamento € o nucleo do estado,
uma suposi¢ao que partilha com muitos outros pensadores politicos”
(Friedrich 1932: LXXI).

Pode-se, portanto, descrever a estrada trilhada: da reciprocidade do casa-
mento a troca de soberania para com o Estado:

“Porque esta é a ordem e a marcha da natureza, essa relagdo conjugal,
ou da associa¢do doméstica do homem e da mulher, é chamada de
origem e fundamento da sociedade humana.

Dessa (relagio) sdo entdo produzidas as associagoes de vdrias relagﬁe’s .de
sangue e relagdes legais (ndo-sangiiineas). Delas, por sua vez, surgem sodalicios
e agremiagdes, da unido dos quais surge 0 corpo complexo.que' ghamamos uma
aldeia, um burgo ou uma cidade. E essas associa¢des simbidticas send/o as
primeiras a se desenvolverem podem existir por si mesmas, sem uma provincia
ou reino. Contudo, enquanto elas ndo se unirem em corpo associado, sxmblot.lco
e universal de uma provincia, comunidade, ou reino, estdo privadas de muitas
das vantagens e apoios necessarios da vida. E necessario, portanto’, que 0s
principios da vida simbiética familiar, associativa de sangue, em sodahclo§, nas
cidades e nas provincias, precedam o principio do reino ou de associacdo

~ simbidtica universal, que se origina das associagQes anteriores, € € composta

delas” (Althusius. apud Carney 1964: 201-2). .

A predisposi¢do a cooperagdo e a reciprocidade de benevoléncm's e con-
cordancias entre os membros do grupo permitem o predominio do interesse
comum a existéncia da comunidade, mais importante que,o interesse privado
(Althusius 1932: LXXII). ‘ ’ '

A questdo da justica das trocas também surge em Althus1‘us. referida a
Aristételes; vale dizer, é discutida em termos de que a troca seja igualmente
proporcional: beneficios em fungdo dos custos envolvidos. A troca de bepevo-
léncias se multiplica a partir do casamento, da familia, do kinship, da cu}ad;
desenvolvendo-se até o Estado. E o cimento dessas trocas surge com a questao:

“Se ninguém necessitasse da ajuda de outro homem onde estariam a
sociedade, o respeito, a ordem, o espirito € a humanidade?” (1932:
LXXIID).

O que une e torna a sociedade possivel é a necessidade, a utilidade € o
interesse no processo de trocas associativas. A tendéncia para a reciprocidade

27 Anilise extraida de Althusius: LXII-LXXV.
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ou troca cooperativa baseia-se na busca da satisfacdo das necessidades e dos
interesses de cada membro do grupo associativo. Como salienta a introdugao
de Friedrich na introdugdo a ALTHUSIUS, 1932.

“[...] o consércio simbidtico € um grupo cooperativo de membros
viventes (individuais ou grupais) reunidos pela obrigacdo de “infor-
mar” o que € util e necessdrio ao grupo e pelo direito de participar
desses bens” (Friedrich 1932: LXXXIII).

A troca e a reciprocidade de utilidades e de interesses é acompanhada pela
troca de servigos™ e pelo consenso na busca da produgdo do bem comum:

“Cada uma essas coisas se refere um consércio simbidtico universal,
em outras palavras a um estado. Tal grupo existe gragas ao acordo
ou consentimento (consensus) de vérios consércios simbiéticos par-
ticulares (como cidades e provincias) para viverem juntos sob uma
lei. Ele supde a comunicagdo miitua de bens e servicos [...].

De novo Althusius salienta expressamente que o acordo (consensus)
entre os membros do Estado, a confianga, que é a ligagio de tal corpo
ou consorcio, € ou ticito ou explicito, € que mesmo os membros
indispostos serdo forgados a contribuir com o que é necessario e ttil
para a vida social universal no estado [...] Essa confianca é o funda-
mento da sociedade humana; ela preserva a amizade entre os membros
quando eles discordam. Tudo isso tem significagio politica, nio
juridica” (1932: LXXXIX).

Quanto ao fenémeno da comunidade plural, ele se apresenta de forma mais
nitida na percepgdo de que os individuos sio vistos através de um processo de
inclusdo nos diferentes estdgios associativos de troca. Desde a troca espontinea
no casamento, até a troca mais ampla de soberanias. Segundo Althusius, a troca
politica no Gltimo estigio ocorre entre 0 povo — tnico detentor de soberania
— € 0 seu representante — Rei ou ndo. Essa delegacio é um ato de troca
temporario, podendo ser suspensa se houver algum abuso de autoridade ou erro
no desempenho das fun¢des de representante. A soberania nio pode ser perma-
nentemente alienada do povo; ela reside tinica e exclusivamente nos individuos
(Nisbet 1964: 402). O processo de delegagdo de soberanias mais uma vez
formaliza um contrato do tipo associativo e nfio de submissdo. A macrotroca

28 Bastiat (1850) no século XIX ird defender, no mesmo sentido de Althusius (1932: LXXXVI),
a necessidade de se entender que os fatores de producio — recursos naturais, capital, trabalho
€ Seus respectivos representantes — prestam servigos titeis & produgio de mercadorias.
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politica — individuo/Estado — se cristaliza a partir da forma mais primitiva e
simples de associa¢do: o casamento. Um pacto associativo predomina no plano
individual e um contrato de soberanias no plano politico. Vale dizer, todas as
associacdes possuem uma “lei” dupla: de um lado, a comunidade existente
entre os membros; e de outro, cria e limita a autonomia e a autoridade do
governo na administracdo do bem comum.

Em linguagem de teoria dos jogos, trata-se de um modelo que envolve
jogos de coordenagdo com miltiplos equilibrios. Em jogos repetidos coopera-
tivos: a memdria, o tempo, a reputagio, entre outros, atuam na manutengao do
equilibrio ou na produgao de areas (miltiplos pontos) de equilibrio.

Na mesma perspectiva de Althusius, Hume (1888, 1902) segue na tradi¢io
espontaneista, cujo sentido de pertencer ao outro ou ao grupo ocorre através de
lagos associativos primitivos e de consentimento mutuo. A macrotroca politica
se organiza de maneira natural a partir da familia, do kinship até a organizacédo
politica maior: o Estado. A sociedade existe em fungdo da tradi¢ao dos habitos,
‘dos costumes, dos sentimentos — ora egoistas, ora benevolentes — e em fungio
da virtude para a compaixao.”

Esta tese concorda com a interpreta¢do de Taylor quando afirma que Hume
ndo € claro quanto ao valor ou peso da benevoléncia e do auto-interesse: “ All
we can say is that, in his political theory, his assumption is effectively that men
are self-interested and benevolent, but that the benevolence is not so great that
there is no need for ‘conventions’ about property [...]” (Taylor 1987: 154).

O egoismo parece ser passivo e ndo violento, como interpreta Cassirer
acerca do egoismo do “homem” de Rousseau. Ao descrever a ordem natural e
no exame da natureza dos bens, Hume aponta os principais “distirbios” exis-
tentes nas relagdes humanas. A posse dos bens externos — propriedades —
gera as turbuléncias e elas ocorrem porque: 1) as propriedades sdo escassas e
facilmente transferiveis; 2) todos as desejam; 3) o egoismo e o desejo humano
em buscd-las sdo insuficientemente contrabalancgados pela for¢a da benevolén-
cia em relagc@o aos outros (1987: 155).

A partir dessa inseguranga quanto a posse da propriedade, entdo se faz
necessdria a convengao:

“Quando os homens, pela -educagdo desde o comeco da sociedade,
sdo levados a reconhecer essas vantagens infinitas dela resultantes, e
além disso adquiriram novo afeto para a companhia e a conversacgao,
e quando observaram que a principal perturbagdo da sociedade resulta

29 Ver a Intfodugﬁo de Louis Schneider em The Scothish Moralist on Human Nature and
Society. Ver especialmente XXI (a questio da natureza humana constante), XXIII (a concepgao
de histéria incremental) e XXX (conseqiiéncias nao antecipadas da lei).
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dos bens que chamamos exteriores [...] tém de procurar um remédio.
[...] N@o € possivel consegui-lo de outra maneira seniio estabelecendo
uma convengdo entre os membros da sociedade destinada a atribuir
estabilidade A posse dos bens externos” (Hume 1963: 30, 31 e 36).

Taylor (1987: 155) entende que de forma semelhante a Hobbes, Hume
descreve a situagio do Dilema do Prisioneiro. Diante de um resultado subétimo
se faz necessdria uma coordenagio, no caso a convengédo € nao mais o Leviat3,
para conduzir a sociedade a uma posicio de Pareto superior.

A troca politica mais uma vez se faz necessaria. Abandonam-se os direitos
e as liberdades naturais, em troca de seguranca e estabilidade decorrentes da
convengdo que estabelece a justiga. O texto a seguir resume a posi¢do de Hume:

“Uma convengio é sem ddvida uma consciéncia geral do interesse
comum; uma percep¢ao que todos os membros da sociedade expres-
Sam um ao outro, € que os induz a regular as respectivas condutas
por certas regras. Eu observo que é de meu interesse deixar outrem
na posse de seus bens, desde gue ele aja da mesma maneira em relacdo
a mim. Ele € sensivel a um interesse semelhante na regulacdo de sua
conduta. Quando essa consciéncia comum de interesse é mutuamente
expressa, ¢ € sabida por ambos, ela produz uma decisio e um com-
portamento adequados. E isto pode ser bem adequadamente chamado
uma convengao ou acordo entre nés, ainda que sem a interposigao de
uma promessa; uma vez que as a¢des de cada um de nés tem uma
referéncia naquelas do outro, e sio efetivadas sobre a suposicdo de
que outro algo serd feito da outra parte” ( Hume 1888: 490).

O jogo das trocas, segundo Taylor (1987: 156-7), seré sempre um jogo de
coordenagdo com equilibrios ou, como ele entende, um jogo do Dilema do
Prisioneiro repetido com futuras recompensas descontadas. Governos $30 ne-
cessdrios em grandes (amplas) sociedades® porque sendo os homens ndo obe-
decerdo s leis da justiga, quando a paz ¢ a seguranga dependem delas.

~“A unica maneira que os homens podem obter seguranga € paz é
induzir uns poucos homens, a quem chamamos magistrados civis, reis
€ seus ministros, a obrigar todo membro da sociedade a respeitar as
leis da justica” (Hume 1888: 491 e 526).

30 Convém lembrar que as questdes do free-rider, do tamanho da sociedade e do pantano de
Hume sdo bastante discutidas em Taylor (1987: 159).
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A justica e o governo se fazem obrigatérios’ em fungio de sua utilidade:
evitar os inconvenientes da propriedade. O desejo perpétuo dos homens em
adquirir “external possessions” precisa ser contido pelas leis da ju'stig;a.

Importante observar que as discussdes psicofiloséficas conflrm?m esse
desejo ao mostrarem a relag@o equilibrada entre o “ser” e o ter’, que é n'atural
enquanto ela ndo condiciona neuroticamente o “ser” ao ““mais ter” . Respeitados
certos limites, o “mais ter” ndo sufoca o “ser’”, isto €, ndo se confunde o “ser”
com o “ter”, Nas sociedades baseadas na troca de bens existird, sempre, o
perigode a confusdo reduzir a capacidade de “ser”, com o predominio mérbido
do desejo de “mais ter”. E o que ocorre, em gran_de escalq, nas some:iade;s
modernas que levam o “ser” a se pensar engrandecido pelo incessante “mais
ter”. . B

A troca politica maior que d4 ao cidad@o a seguranga € a paz necessdrias,
portanto, tem utilidade. Hume afirma que no “paraiso” — onde n3o ha escassez
total de bens — ou no “inferno” — onde ha escassez total de bens, a justica é
desnecesséria (Hume 1902: 187).%2 o

A utilidade “piiblica” da justica e do governo € a sua dnica origem:

“Que a justica é til a sociedade, e conseqiientemente que parte de
seu mérito, pelo menos, precisa nascer dessa consideracio, seria uma
tarefa supérflua provar. Pois que a utilidade publica € a dnica origem
da justica, e as ponderagdes das conseqiiéncias benéficas desta qua-
lidade s@o as fundac¢des exclusivas de seus méritos” (Hume 1902:

185).

Assim se caracteriza a troca politica, no entendimento de Hume. No pré-
Ximo item, examinarei 0 mesmo fendmeno através da ética de alguns econo-
mistas politicos cldssicos e contemporaneos.

5. TROCA, SOLIDARIEDADE E HARMONIA NA ECONOMIA
POLITICA

O pensamento politico e econdmico ganha densidade, no momento em que
a Economia Politica se consolida, a partir do século XVIIL. Foge ao objetivo

31 Para Buchanan e Tullock (1967: 314) a obrigacdo politica em Hume néo esta pautada nem
em principio moral, nem em contrato no sentido formal mas no auto-interesse acompanhado
da obediéncia as regras de conduta que podem ou nio estar formalizadas em contrato.

32 Preciso salientar que a escassez pode ser considerada sob triplo aspecto: a escassez natufal
(da natureza); a escassez individual e subjetiva definida por critérios de preferénc1a§ pessoais;
€ a escassez que resulta de condi¢cdes de mercado e das condi¢des em que se di a distribui¢do
de renda.
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desta tese examinar de forma exaustiva os teéricos da economia politica cldssica
€ contemporanea; no entanto, dada a importancia do pensamento econdmico e
politico de alguns autores, farei um esforgo de sintese tentando salientar suas
interpretacdes acerca do fenémeno da troca politica.

Serd possivel observar como o poder politico institucionalizado — o Estado
— surge como uma necessidade para coordenar os desequilibrios nas trocas.
Selecionei trés autores: Smith (a propensdo natural para a troca); Bastiat (a
economia politica € a harmonia das trocas); e Hayek (direitos de propriedade
e troca politica). :

Alguns comentérios podem ser feitos sobre a obra de Adam Smith, A
Riqueza das Nagdes (1925, vol. I e I) e alguns outros sobre a sua Teoria dos
Sentimentos Morais (1976).

Quanto ao fendmeno da troca no sentido econdmico, ele é apresentado logo
quando Smith trata da importancia da divisdo do trabalho:

“Essa divisao de trabalho, da qual decorrem tantas vantagens, ndo é
originalmente o produto de qualquer sabedoria humana, que prevé e
tenciona aquela opuléncia geral a que ela enseja. Ela é a necesséria,
embora lenta e gradual, conseqiiéncia de uma certa propensao na
natureza humana que néo atende a tal utilidade ampla; a propensdo
de trocar, permutar, e intercambiar uma coisa por outra. Seja essa
propensdo um daqueles principios na natureza humana a respeito do
qual nenhuma explica¢do pode ser dada; ou se, como parece mais
provavel, ela € a conseqiiéncia necessdria das faculdades da razdo e

da linguagem, isso ndo cabe ao nosso presente assunto investigar”
(Smith 1925: 15, vol. 1).

A produtividade e a melhoria da qualidade e do poder do trabalho decorre
dos efeitos da divisdo do trabalho. E este é fruto da propensdo natural a troca.

Smith diagnostica um instinto natural de egoismo e de auto-interesse que
serd responsavel pela riqueza das nagdes. O processo de troca entre individuos
auto-interessados permite a obtengdo do que desejamos:

“Na sociedade civilizada, ele (o individuo) encontra-se todo tempo
em necessidade de cooperagdo e de ajuda de grande nimero de
pessoas, a0 passo que toda sua vida mal € suficiente para conquistar
a amizade de umas poucas pessoas. Em quase todas outras espécies
de animais, cada individuo, quando plenamente desenvolvido, € in-
teiramente independente e em seu estado natural nio tem ensejo de
ajudar outra criatura viva. Mas o homem tem oportunidade quase
constante de ajudar seus irmios, e € em vio para ele esperé-la sé6 de
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sua benevoléncia. Ele mais provavelmente prevalecerd (triunfard) se
ele puder interessar o egoismo deles em seu favor, e mostrar-lhes que
'é de vantagem para eles fazer para ele, o que ele requer deles. ngm
quer que seja que oferece ao outro uma barganha dAe quill'quer especie,
propde fazer isto. Dd-me isso que eu quero, vocé terd isto que vocé
quer, € o significado de toda oferta desse tipo; eé dessa maneira que
obtemos de outro a maior parte daqueles servigos de que estamos
carecendo. Nio é da bondade do agougueiro, do cervejeiro, ou do
padeiro, que esperamos Nosso jantar, mas da cimsideragﬁo. deles pelos
seus préprios interesses. N6s nos dirigimos néo a humam.dade deles,
mas a seu egoismo, e nunca falamos-lhes de nossas necessidades, mas
de suas vantagens” (1925: 16, vol. I).

A partir de uma leitura de Mandeville,” Smith deduz que o movimento
psicolégico essencial (desejo dos homens em'melhoraf as suas re§pe'ct§v§s
situagdes econdmicas) induziré a troca cooperativa harménica, e esta a divisao
do trabalho. _

Como afirma Halévy (1972: 92) acerca do fendmeno da {roca na 1nterpr'e-
tagdo de Smith: “Exchange is the simplest and the most .typlc,a}l of all social
phenomena: it is the original cause of the harmony of egoisms. .

A troca econdmica serd sempre do excedente do que produm{nos, faz?r_ldo
com que os homens se sintam propensos a se dedicar auma ocupagdo especifica,
ou seja, se especializar.* Smith estabelece uma ponte entre o fenémeno da troca
e o fendmeno do mercado quando afirma:

“Porque é o poder de troca que dd ocasido a divi§5q do trabalho,
assim a extensdo desta divisdo precisa ser sempre limitada pela ex-
tensdo daquele poder, ou, em outras palavras, pela extensdo do mer-
cado. Quando o mercado é muito pequeno, nenhuma pessoa pode ter
qualquer estimulo para dedicar-se inteiramente a um sé emprego,
porque ndo poder4 trocar toda parte excedente da produgéo, que estd
continuamente acima de seu préprio consumo, por aquelas partes dg
produto do trabalho de outros homens da qual tem necessidade
(Smith 1925: 18, Vol. I).

O poder das trocas se traduz no poder do mercado. E a expansdo do mercado
permitira a riqueza das nagdes. Importante notar que ele desenha um mercado

33 Segundo Mandeville (1954), a Civilizagdo, entendendo por ela 'a ngueza, as a‘xte’s e as
ciéncias, ndo deriva das nossas virtudes, mas sim dos nossos vicios, isto €, as inimeras
necessidades naturais que nos fazem desejar o bem-estar, o conforto, o lucro e'todos os prazeres
da vida.

34 Ver Smith (1925: 16-7, vol. I).
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que se autocoordena e se auto-equilibra em funcgdo do seu tamanho. A expansio
das trocas ou dos mercados permite a conciliagio harmoniosa entre o interesse
privado (egofsmos privados) e a riqueza das nagdes (bem publico).

Até 0 momento s comentei a preocupacgdo de Smith com a harmonia dos
egofsmos privados, da perspectiva econdmica. Para Halévy (1972: 89), Smith,
que tem como tese central o principio da identificacdo natural de interesses ou
espontanea harmonia de egoismos, recorre algumas vezes a identificagdo arti-
ficial de interesses. Segundo ele, a posigio de Smith varia entre a existéncia do
egoismo universal — que explicaria 0 mecanismo de troca —, e a hipétese da
simpatia ou benevoléncia que permitiria a aceitagdo pelos individuos dos go-
vernos e da punigao legal. ‘

Seis motivos, segundo Smith, determinam de um modo natural a conduta
humana: o amor de si mesmo, a simpatia, o desejo de ser livre, o sentimento
de propriedade, o hdbito do trabalho e a tendéncia para trocar, permutar e
substituir uma coisa por outra. Cada homem era por natureza o melhor Jjuiz de
seu proprio interesse. Deixando-o 2 sua sorte, obteria 0 maximo de satisfacdo,
como também aumentaria o bem-estar comum.

Segundo Smith, os motivos da conduta humana se equilibrariam de tal sorte
que, por exemplo, o bem de um ndo entraria em conflito com o bem de todos.
Haveria uma harmonia das trocas. A simpatia e 0 amor de si mesmo caminha-
riam juntos, produzindo um resultado tal que a vantagem dos outros ndo deixaria
de estar ligada 4 vantagem prépria.

Ao procurar o seu proprio beneficio, “uma mao invisivel o conduzia a
favorecer um fim que ndo entrava no seu propésito” (Smith 1925: 421 , vol. I).

Em linguagem de teoria dos jogos, a ordem econdmica e social é possivel
a partir de um jogo de coordenago. A interacio humana é vista como um jogo
de soma positiva. Ndo haveria nenhum ator social na posi¢do do Dilema do
Prisioneiro ou de um free-rider (aquele que lucra sem o custo ou esforgo
habitual). Todos tendem a cooperar ¢ ninguém deserta. ‘

O egofsmo existe, mas as recompensas decorrentes da cooperagio seriam
superiores. A troca econdémica é associativa e melhora a posicdo dos jogadores
na busca da linha da eficiéncia Utilidade — Possibilidade, através da mio
invisivel que.coordena as trocas em equilibrio. A matriz a seguir, no meu
entendimento, resume de forma “atualizada” o. tipo de jogo econdmico de
ganhos mutuos previstos por Adam Smith.35 Vale dizer, nesta matriz ja se
introduz a discussao moderna proposta originalmente por Olson, em que custos
de participag@o estio presentes, bem como a necessidade de incentivos seletivos
para o funcionamento do grupo.

£l

35 Verarespeito Chong (1991: 104) analisando o Jjogo da seguranca e levando em consideragcdo
0s custos. -

266

Grupo
C D
Bem Publico Nenhum Bem ?leic_o
C |+ Incentivos Seletivos| - Custo de Ffafﬂcupaqao
- Custo Individual do individuo
Indivicio D Bem Publico Nenhum Bem Publico
(com free-rider) :

O jogo de trocas artificiais de intere§ses carac:,teri,za-se gela pres:ér;ci;: edr;)1
governo e do legislador. Para Smith, essa intervencao so s faria necessari "
trés 4reas de atuagdo: defesa nacional (1925: .186., \.’01' II),, ac?numsgagz;ouns
justica (1925: 202, vol. I) e admiInIi)stragﬁo das institui¢des publicas e de alg

ibli 925: 214, vol. II). : ) .
gaSt(I)'ES ilz;l;grct(;:lt(el, nesta tese, observar especiﬂcam~ente a un:stao da adn:::csé
tragdo da justica, pois é nessa parte da argumentagdo de Smith que me pI e
clara sua tendéncia de ver o governo civil como coordenador ou artlc.:udade'.
capaz de evitar os distirbios causados pela paixdo humana sobre a propriedade:

“QOs homens podem viver juntos em sociefiade cor.n'algum grau |
tolerdvel de seguranga, embora ndo haja magistrado civil para grote—
gé-los de injustica daquelas paixdes. Mas a avareza € a ambic¢do no
rico, no pobre o édio ao trabalho e o atual amor 20 6ci0 ¢ a0 prazirc;
sd0 as paixdes que incitam a invasdo de propqqdade_, paixdes ITIIUI
mais constantes em seu funcionamento e muito mais universal em
sua influéncia. Onde quer que exista uma grande propriedade, existe
grande desigualdade” (Smith 1925: 203, Vol. I).

Smith continua sua anlise, estabelecendq a relacdo r}ec§s§éna entre.' exis-
téncia do governo civil e a protecdo da propriedade. Os 1nc11v1(cjiuos acg:;::j ea
subordinagio ao governo civil e ganham, em troca, a prote¢ao da propri é
A divisdo do trabalho dirigentes — dirigidos deve naturalmente eiust.lr para qu
a propriedade possa multiplicar a riqueza dos homens e das nagoes:

“A aquisi¢do de propriedade valiosa e ampla,.pf)rtanto, nef:essa.r;a;
mente requer o estabelecimento do governo civil. Onde ndo 1exn e
propriedade, ou pelo menos nenhuma dela,s_que exceda o.vg,c,)r

dois ou trés dias de trabalho, no é necessdrio o governo civil [...]
“ Governo Civil supde uma certa subordinagdo. Mas quando a neces-
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sidade do governo civil gradualmente cresce com a aquisi¢io de
propriedade valorizada, também as causas principais que naturalmen-
te introduzem a subordinag¢@o gradualmente crescem com o aumento
dessa propriedade valiosa” (1925: 203, Vol. II).

Portanto, parece que Smith, a despeito da sua visdo espontaneista da ordem
politica, concorda com Locke na sua visio de que a finalidade do governo civil
€ proteger a propriedade. : A '

Ainda no ninho da harmonia, cabe analisar a contribuicdo de Bastiat (1850),
tendo em vista a sua preocupagio econdémica e politica com o fenémeno da
troca. ' '

O radicalismo de Bastiat no que tange 4 harmonia é apontado por Keynes
em seu trabalho “The End of Laissez-Faire” (1972, vol. IX, cap. IV-2: 272-94).
Ao citar Bastiat, Keynes qualifica sua obra como a mais extravagante e rapsé-
dica expressio da religido do economista politico. A visdo critica de Keynes
expressa o inicio do debate que se processard, a partir dai, entre neoclassicos e
heterodoxos (keynesianos). Este é o trecho citado por Keynes:

“Procuro demonstrar a Harmonia daquelas leis da Providéncia que
governam a sociedade humana. O que torna estas leis harmoniosas,
e ndo discordantes, € que todos os principios, todos 0s motivos, todas
as molas da agdo, fodos os interesse cooperam para um.grande
resultado final. E esse resultado é a aproximagio indefinida de todas
as classes na direcdo de um nivel, que estd sempre subindo; em
outras palavras, a equiparagdo dos individuos no melhoramento ge-
ral” (Bastiat, apud Keynes 1972: 276).

Aqui, € fécil observar a identificacio de Bastiat com Smith, quando o jogo
cooperativo desloca a sociedade para uma posicio Pareto — superior.

No que tange a troca especificamente, Bastiat assinala: “A troca é Econo-
mia Politica [...] € a prépria sociedade, pois é impossivel conceber a sociedade
sem troca ou a troca sem sociedade” (Bastiat 1850: 59). Nesta afirmagio, Bastiat
faz a sintese entre a existéncia da troca e a possibilidade da sociedade. Esta
dialética entre troca e sociedade pode também ser observada em Simmel,
Homans e Blau. E mais, todas as trocas sio mutuamente benéficas para todas

as partes; todas as situagdes humanas podem ser reduzidas a trocas. Importante,
também, observar o entendimento que Bastiat tem a respeito do papel do
interesse e do fendmeno do desejo: “Nio podemos ter divida de que o interesse
proprio € a mola mestra da ac¢do humana [...]” (1850: 27).

Segundo ele, os motivos imediatos da ag¢fio decorrem das necessidades
humanas. Entende que os desejos ou as necessidades humanas sdo insacidveis
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e os meios para sua satisfag@o sao limitados: “O desejo vem a frente, ao passo
i tras” (1850: 46). '
que os meios ficam para S s '

Seguindo os principais utilitaristas — Benthane J. Stuart Mill — e}e afirma
como principio universal da agdo humana: “Nosso interesse proprio € tal~ que,
constantemente, procuramos aumentar toda a nossa satisfagdo em relagéo ao
nosso esforco” (1850: 46). ‘ ' .

O entendimento de esforco humano produtivo como servico, permite que
Bastiat formule a concepgio de que na sociedade os homens trocam servigos.
Esta troca aumenta a eficiéncia da sociedade, deslocando-a na dire¢do de Pareto
Otimo. ) o

Bastiat. assim como Smith, salienta a relagdo da troca e da divisdo do
trabalho:

“Uma vez admitindo-se que a troca € tanto a causa quanto o efeito
da divisdo do trabalho, uma vez admitindo-se que a divisdo fio traba-
lho multiplica satisfacées em relagdo ao esforgo [...] o _leltor logo
entender4 os servigos que o dinheiro tem prestado a humanidade, pelo
simples fato de facilitar o ato da troca” (1850: 75).

A sua teoria de valor completa a percepgdo da Economia Politica como a
ciéncia do estudo do fendmeno da troca. O valor de qualquer r?er(‘:‘adorla é
definido pelo volume de servigos trocados no processo 'de produgido: “O Yalor
é a relagdo de dois servigos trocados” (1850: 145). Assim se d4 a harmonia na
troca entre capital e trabalho. '. i

Esse jogo de trocas econdmicas compreende o que seria uma coordenacdo
pura entre jogadores buscando maximizar recompensas ao,m’enor esfor¢o pos-
sivel. X .

Charles Gide (1932: 35-6), analisando o fenomeno‘da harmonfa, cgmenta
Bastiat quando este define uma sociedade como um conjunto de solzdarzec{fzdes
que se cruzam . Mais adiante, Gide estab&?lece, da mesma forma' gue. Smith e
Bastiat, a relacdo natural entre troca, divisdo do trabalho e eficiéncia para a

sociedade:

“Essa troca que tem isso de admirével~do ponto de vista da solida-
riedade; porque enquanto os homens estao nltlda.lmen.te separados pela
divisdo do trabalho e parecem participar em vias filvergentes, cla, a
troca, os obriga a se aproximarem, a Cruzar seus Interesses.
A troca implica em uma interdependéncia entre as duaskpal"tes, porque
elas tém necessidade uma da outra, mas uma dependengna que, pre-
 cisamente por ser ela reciproca, nao acarreta qualquer inferioridade
de uma das partes defronte a outra [...]

269



A economia politica ensina que a troca é vantajosa para as duas partes,
e contrariando o ditado que declara que aquilo que € lucro para um é
prejuizo para o outro e ganha um dos dois que troca; porque se existe
equivaléncia de valores, vendidos em moeda, cada um dos trocadores
ganha em utilidade pois que cada um deles valoriza aquilo que ad-

quiriu mais do que aquilo que cede, sem 0 que ele evidentemente nio
faria a troca” (1932: 140-1).

Até agora, tratamos da troca no sentido econdmico: mas, e a troca politica?
Como ela aparece para Bastiat?

O governo através da lei € uma condicdo necessaria para a emergéncia do
sistema de livre mercado.* Bastiat justifica a liberdade ou a propriedade através
de sua teoria.dos direitos e deriva as fungdes legitimas do governo de suas
“regras da justica” . Em funcio de sua teoria dos direitos, ele € levado a advogar
um papel muito limitado para o governo. Ele entende que todas as agdes
governamentais sdo coercitivas e que a forca deve ser usada legitimamente, ndo
com o intuito de sacrificar a liberdade, mas para salvaguardd-la.

Dorn resume a teoria dos direitos de Bastiat da seguinte forma:

“(1) O homem age para promover seus interesses préprios, para
satisfazer seus desejos, que sdo subjetivos. Esta é a sua prépria natu-
reza; € um fato universal que é incontestivel e o ponto de partida da
ciéncia ética. '

(i) — Para realizar sua natureza, o homem precisa ser livre; ele
precisa ter o direito a propriedade; isto € o direito de se apropriar do
valor que ele produz, o direito de voluntariamente troci-lo por um
valor equivalente, e o direito de legar em testamento. Estas sd0 as
origens dos direitos de propriedade legitimados e sio simplesmente
outra expressdo para liberdade. Argumentar diferente seria auto —
contraditério, uma vez que implicaria que o roubo e escravidio sio
direitos. Assim, para Bastiat, ‘propriedade [ou liberdade] é uma con-
seqiiéncia necessaria da natureza do homem’.

(ii1) — Um colordrio do direito a propriedade é o direito de defender
propriedade legitima prépria e, por conseguinte, proteger a vida, a
liberdade, e com justa razio as posses adquiridas. Esse é o tnico uso
legitimo da forga, quer pelo individuo ou pelo Estado, e é o que Bastiat
define por justica universal” (Dorn 1981 383). -

36 Ver importante comparagio entre Bastiat e Hayek no artigo de Dorn (1981).
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Direitos de liberdade e de propriedade sdo anteriores € superior_es a lei, mas
na verdade eles ndo sobreviverao se ndo houver le;i. Nao € a propriedade, ou o
direito a ter propriedade e liberdade, que € matéria de acordo ou pacto, mas a
lei.*” “Property does not exist because there are laws, but laws exist because
there is property”. Assim, ele define a lei em outra passagem do mesmo texto.

“A lei é a organizacdo do direito natural a l.egit‘in?ar a autodefe.‘va; é
a substitui¢do da forga coletiva pelas fprgas individuais, para agir na
esfera na qual elas t8m o direito de agir; para fazer o que eles t€m o
direito de fazer: para garantir a seguranca dg pessoa, a 11ber9agie, 0s
direitos de propriedade, para fazer a justica reinar sobre todos” (idem,

1964: 52).

O governo baseado na lei tem fungdes restritas, mas impox:tantes, na pro-
tecdo do individuo, na geragdo de seguranca € na de.fesa da. prqprledade. A troca
politica, mais uma vez, mesmo de uma perspectiva mais liberal como a de
Bastiat, faz-se necesséria. O individuo, para manter sua‘llberdad.e e seus d1re1to~s,
estabelece e aceita o governo da lei. O legislador adquire gqurldade em fungao
da troca politica maior. A passagem a seguir resume a visdo que Bastiat tem
das fungdes legitimas do governo:

“Em teoria, é suficiente que o governo tenha a forgg instrumental
necesséria nas maos para sabermos que Os servigos prlvailos podem
legitimamente ser convertidos em servigos publicos. Sao agueles
servicos cujo objetivo € a manutengéo da llbf:rdade, da prpprledade
e dos direitos individuais, o da prevengdo do crime —emuma palavra,
todos aqueles relacionados a seguranga piblica.

Os Governos também tém outra fungdo. . o
Em todos os paises hd uma certa parcela de proprjedade publ{ca,
alguns bens usados coletivamente por todos f:ldac}aos, com(3 rios,
florestas e rodovias. Por outro lado, hd também, mfeh.zmente, d1v1d'as.
E dever do governo administrar essas parcelas do ativo e do passivo
do dominio publico. . _
Finalmente, dessas duas fungdes deriva uma terceira: a de ’lar.lgar
impostos necessérios 2 administragio eficiente dos servigos piiblicos
(Bastiat 1964%: 459).

H4 o reconhecimento da necessidade de alguma forma de .coordex}ag_ao
capaz de evitar os inconvenientes da possibilidade de interferéncia no direito

dos outros.

37 Ver a respeito Bastiat (1964b: 100 e 97).
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0] governo da lei ndo pode legitimamente regular nossas consciéncias
nossas idéias, nossa educagao, nossos desejos, nossas opinides, nosso trabalho’
nosso talento e nossa recreagdo. Sua funcgio bésica é evitar o direito de uma:
pessoa interferir no direito da outra, em qualquer desses aspectos mencionados.

0] governo e o legislador tém autoridade s6 para garantir e proteger pessoas
e propriedade, (Dorn 1981: 385). Eles coordenam a protegdo € a seguranga, o
que permitird que as trocas econdmicas facilitem o deslocamento da socieda,de
para uma posi¢@o Pareto superior.

Em conclusdo, Bastiat acredita que:

“A solugdo para a coordenagdo dos problemas sociais repousa na
liberdade; de fato ‘é sob a lei da justica, sob o dominio do direito,
sob a influéncia da liberdade, seguranga, estabilidade e responsabili-
dade, que todo homem obter4 o valor total e a dignidade total de seu
ser, € que a humanidade alcangar4, de um modo calmo e ordenada-
mente [...] o progresso ao qual estd destinada”’ ( Bastiat 1964 b: 94).

Para Bastiat, a sua defesa dos direitos nio depende de uma anilise do tipo
custo e beneficios. Sua teoria dos direitos & ndo-utilitarista. Embora reconheca
a utilidade da propriedade e da liberdade, entende que a justica ou critérios de
justica devem ser norteados pelos fundamentos necessirios i protecdo das
pessoas e da propriedade (Dorn 1981: 389).

. A viagem que estou trilhando pelo reino da harmonia me conduz a Hayek.
Este serd o ultimo autor a ser examinado neste exercicio a que me propus. Com
Hayek, a tese pretende fazer uma sintese final da oposi¢do entre a proposta
construtivista 16gica e a espontaneista. E mostrar mais uma vez que, inde-
pendentemente da oposi¢do entre as tendéncias, a troca politica se faz necessaria
para que a troca econdmica se perpetue.

. O debate entre Hayek (1973) e os construtivistas légicos é‘de extrema
riqueza para minha anélise.

Ele se revela francamente pessimista em face dos resultados alcangados
rf.:contendo-se a0s mecanismos de ordem piiblica — as salvaguardas constitu:
cionais e a divisdo dos Poderes —, em uma palavra, “as constitui¢des falharam
evidentemente até agora” na protecdo das liberdades individuais.

“ Qs governos em toda parte t&ém obtido através de meios constitucio-
nais poderes que esses homens tinham tencionado negar-thes. A

. primeira tentativa para garantir a liberdade individual através de
constitui¢oes falhou evidentemente:

Constitucionalismo significa governo limitado™ (Hayek 1973: 1
vol. I). .
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Ja neste diagnéstico pessimista em relagio ao funcionamento dos poderes
constitucionais divididos, caracteriza-se a posi¢do anticonstrutivista de Hayek.
Pois as constitui¢des sdo construgdes humanas que vieram para ficar, com o
objetivo de limitar o arbitrio dos principes e preservar as liberdades individuais.

A ordem representativa tornara-se disfuncional, assim como ocorrera a
produgio de um impasse decorrente do crescimento institucional. A sociedade
ficara incapaz de produzir as adaptagdes necessarias. :

Hayek se propde a fazer, logo de inicio, no primeiro capitulo do livro, as
criticas ao racionalismo construtivista.

Paradoxalmente, Hayek informa seus leitores de sua disposi¢do de, no
futuro, aventurar-se na “inveng@o institucional”, sendo a invengio uma pre-
missa das constru¢des sociais humanas através de “ descobertas” feitas no plano
da simples experiéncia e no da razao humana aplicada a prépria experiéncia.

Muito naturalmente, Hayek inventard algumas institui¢des € modelos de
comportamento mais eficientes na protecdo das liberdades individuais a partir
da aplicagdo da razio sobre a observagdo e a experiéncia. Ele ird arriscar-se na
modelagem de 6rgios ou de comportamentos, com o fim de retirar a evolugéo
social do impasse produzido pela extensdo crescente da méaquina do Estado
providencial.

A anilise de Ronald Hamony em “The Hayekian Model of Governmental”
mostra como Hayek propde um modelo ideal de constituigdo no terceiro volume
da obra Law, Legislation, and Liberty, tao artificial quanto as propostas cons-
trutivistas. '

“A divisio que Hayek sugere ¢ tdo artificial a ponto de ndo ser
operacional. Se a Camara Baixa se limitasse as questdes de receita e
despesa, ao passo que a Camara Alta possuisse s6 autoridade para
determinar as regras de conduta, o controle final cairia finalmente
naquele érgio com poder de coletar e distribuir recursos [...]” (Ha-
mony 1980: 137).

“Todo o modelo de governo de Hayek, poderes de emergéncia e tudo
mais é concebido na nog¢io equivocada de que o mecanismo politico
na sociedade pode em si mesmo ser sujeitado as suas proprias ordens.
Contudo, o fato é que ndo se pode cingir uma legislatura através de
legislatura mais elevada a assim compelir a Camara Baixa a obedecer
as regras aplicdveis a todos . As legislaturas, na amplitude que legis-
lam, nio sdo cidaddos privados, j4 que seus instrumentos de anuéncia
nio sdo a persuasdo e a troca, mas a forga viva” (1980: 141).

Sob o governo das atuais institui¢des constitucionais fracassadas a ordem
liberal-democratica estaria ameagada, em funcdo da demanda da justica social,
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através de leis politicas. A ordem geral evoluiria, do que lhe resta de esponta-
neidade das regras justas, para um “sistema totalitdrio” (Hayek, vol. 1, p- 2).

Como néo se fard a andlise da invengao institucional de Hayek, s6 é possivel
seguir seu texto — Rules and Order — para fazer a critica da critica, ou seja,
a critica da critica que ele fez ao construtivismo de seu ponto de vista evolu-
cionista, contrdrio a engenharia constitucional e ao intervencionismo governa-
mental politico na ordem social espontanea em evolugio.

O evolucionismo tem em geral o grande mérito de situar o homem dentro
do universo, pondo fim 2 dicotomia homem/universo. O mundo social é “na-
turalizado”; o social faz parte do mundo natural.

Hayek, no entanto, parece levar o evolucionismo ao exagero, desconfiando
do caridter evolutivo da participacdo intencional do homem na ordenacio do
‘mundo social natural em sua espontaneidade. Nesse sentido, ele tende a criar
uma dualidade na evolug@o social: o espontaneo natural e o construido artificial,
este tltimo resultando de outro tipo de conhecimento, o verbal conceitual, para
ele necessariamente limitado em relagdo ao vasto campo da sociosfera.

Duas concepgdes — irreconcilidveis, para Hayek — procuram dar conta
com desigual sucesso, da l6gica que ordena a vida social. Cada uma delas
apresenta, por vezes, variantes aparentemente contraditérias entre si, mas niio
€ dificil tragar os elos que as ligam. Sobretudo, é possivel — porque demons-
travel — demarcar as fronteiras que separam o falso, do verdadeiro conheci-
mento (idem: 8).

De um lado, alinham-se posturas que entendem a sociedade como produto

de designio, supervalorizam o poder do homem sobre o0 mundo, definem a razio
como mera dedugdo l6gica de premissas explicitas, instrumentalizam a histéria,
minimizam a importancia dos valores na agio social; tais atitudes, diante da
possibilidade de conhecer a vida coletiva, se expressam em linguagem ““antro-
pomdrfica”, intencionalista e artificial (“We shall fund too that such current
notions as that society ‘acts’ or that it ‘no’, ‘rewards’, or ‘remunerates’ persons,
or that it ‘values’ or ‘owns’ or ‘controls’ objects or services, or is ‘responsible
for’ or ‘guilty of” something, or that it has a ‘will’ or ‘purpose’, can be ‘just’
;or ‘unjust’, or that the economy ‘distributes’ or “allocates’ resources, all suggest
a false intentionalist constructivist interpretation of words which might have
been used without such a connotation, but which almost inevitably lead the user
to illegitimate conclusions™) (idem: 28). Este € o veio de pensamento de matriz
cartesiana — Hayek o designa como racionalismo construtivista —, que encon-
trou em Hobbes os argumentos sociais e morais para se firmar como sociologia
politica. Rousseau, Voltaire, Marx, Comte, Bentham sio alguns dos autores que
lhe deram continuidade. Atualmente, reaparece nos supostos que ddo sustenta-
¢o as teses socialistas, social-democratas e defensoras do welfare state.
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Do outro lado estdo as formulagdes que enfatizam o processo de evolugdo
pelo qual as sociedades se desenvolvem, reconhecem a fragmentacdo do co-
nhecimento humano (“ A maior parte das regras de conduta que governam as
nossas agdes, € a majoria das instituigdes que derivam dessa regulari‘dade' sdo
adaptagdes 2 impossibilidade de quem quer que seja ter inteira consciéncia de
todos os fatos individuais que compdem a ordem da sociedade” (.idem: 13)) e
usam a razio como capacidade de abstrair relagdes bdsicas. Buscam na histéria
o papel das tradi¢Ges e costumes, revelam os principios que orientam a conduta
humana. Nestas, pode-se encontrar o caminho adequado para compreender a
génese da ordem social, e, portanto, fundamentar com rigor os preceitos reque-
ridos para sua preservagao. '

Na critica ao construtivismo, Hayek parece situar esse conhecimento como
uma excrescéncia na evolugdo, tal como se o fendmeno ndo fosse parte do
processo geral da evolugdo social. De fato, o conhecimento ve.rbal-qonceitual
surge numa fase da histéria humana, estabelecendo-se a coexisténcia natural
dos simbolos e conceitos.

Em sua tentativa de valorizar o conhecimento simbdlico (por sinais), assi-
milado no plano de relacionamento psicoldgico da vivéncia social (a assimilagdo
dos sinais de conduta e de convivéncia, gragas as expectativas confirmadas dos
compdrtamentos), Hayek degrada o valor potencial do conhecimento verba}-
conceitual. Para ele, esse conhecimento ndo pode construir modelos confidveis
de institui¢Ges que substituam a ordem justa espontanea. A impgténcia da ordem |
politica construida decorre das limitagSes na apreensdo conceitual de todos os
dados e fatores que atuam na sociosfera.

O evolucionismo critico de Hayek funda-se, assim, no suposto da ignoran-
cia que solopa o construtivismo, uma verificagdo que desaconselha.ria insist.ir
no caminho da construgdo social. Ela se faria sob as limitagdes da ignorancia
eventual de seus efeitos e conseqiiéncias ndo desejadas, isto €, opostos ao
objetivo de proteger as liberdades individuais.’ - _

Dicotomias acompanham a argumentacdo de Hayek no intuito de demons-
trar a supremacia da sociedade laissez-faireiana, a “Great Society”, d.e Adam
Smith, ou “Open Society”, de Popper. Ordem/organizag@o, kosmos/taxis, cons-
trugdo/evolugio, principios/interesses; dicotomias que propositalmente oscilam
entre o plano da realidade e o plano do conhecimento. Hz.iyek sugere que seu
aporte epistemoldgico se comprova superior na justa medida em que da conta
da subjetividade do real. A atividade social dos homens se desepv.olve num
processo constante de adaptagdo, através de experiénci?ls ndo planejadas e fatos
cujas causas desconhece. Analogamente, a ciéncia social repousa sobre a igno-

réncia do particular, sé pode ser um conhecimento do geral, da natureza
espontinea da ordem; tem de, com efeito, formular os limites da razdo (idem:

13 e 15).
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Em contraposi¢do, o conhecimento assinalado dos sinais e simbolos no
nivel psicossocial preconceitual, em sua espontaneidade, seria menos limitado
na apreensdo da realidade, na medida em que o mecanismo psicolégico da
abstragdo feita por individuo dar-lhe-ia conhecimento ou percepgio sintética
dos fatos e dados presentes na realidade. A poténcia desse conhecimento de
tipo assimilativo nd3o-conceitual seria, por isso, mais confidvel como meio de
interromper a ruptura do impasse institucional na protecdo das liberdades indi-
viduais que conduziria, necessariamente, ao totalitarismo. Este dltimo seria.o
subproduto das tentativas do construtivismo sobre a ordem justa, em lugar das
normas justas da common law.

A ordem social s6 pode ser uma. Maneiras varias — certas ou erradas —
de percebé-la ndo retiram validade ao fato de que, enquanto conceito, ordem
significa:

“Um estado de coisas em que a multiplicidade de elementos de vérias
espécies estdo tdo relacionados uns aos outros que nés podemos saber
a partir de nossa familiaridade com alguma parte espacial e temporal
do todo, formar expectativas corretas relativamente ao resto, ou pelo

menos expectativas que tenham uma boa chance de serem corretas”
(idem: 36 e 45).

Entre os homens, os elementos que se articulam consistem em regras de
conduta, “regras que ndo decorrem simplesmente de seus desejos”, mas que
sdo normativas e que “lhes dizem o que deve ou nio deve ser feito” . Na natureza
ou em sociedade, tal estado de coisas s6 pode ocorrer espontaneamente, afirma
Hayek, pois nenhum designio humano seria capaz de concebé-lo. Neste sentido,
a ordem social € tnica, embora venha a se manifestar em formas diversas no
tempo € no espago.

Hé um outro sentido, entretanto, no qual a ordem social é, também, tnica.
Existe ordem apenas quando os elementos que a compdem — no caso, indivi-
duos — tém liberdade de usar “seus conhecimentos para seus propésitos”
(idem: 55). Ordem social, para Hayek, tem por sinénimo a palavra grega kosmos
— a ordem autogerada, evolutiva, conseqiiéncia ndo-pretendida da livre agdo
humana. Fora disso, ndo se trata de ordem social; trata-se de seu cendrio — a
organizagdo, a atividade induzida, o planejamento, a imposicdo. N

Para Hayek, a sociedade existe mediante um processo de selegio de regras
de conduta, regras que, evolutivamente, levam os individuos a um ajustamento
de modo a tornar possivel a vida em comum. Essas regras sdo observadas na
acao, sem que precisem de verbalizagdo ou explicagdo prévia e sua eficicia se
deve ao fato de que, a despeito de ndo-intencionais, fortalecem aqueles que as
seguem. O “teste do tempo™ se encarrega de tornar permanentes as regras que
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efetivamente asseguram maiores beneficios. Instituigdes emergem espontanea-
mente, como mecanismos de preservagio das regras de conduta aprovadas pela
vida (idem p. 46).

A “Great Society”, a sociedade ideal, ndo €, contudo, uma comunidade
primitiva, onde normas informais regulam as atividades dos individuos. Trata-se
de uma sociedade complexa, com propésitos, organizagoes, governo. Seu ca-
rater de sociedade livre ndo repousa na auséncia de tais elementos, € sim na
subordinagdo que todas as institui¢des ali vigentes mantém em relagdo aos
principios estabelecidos pela evolugdo da ordem espontinea. Nas sociedades
livres, embora os homens se agrupem em organizagdes para a consecugdo de
fins particulares, a “coordenagdo” das atividades destes organismos, assim
como de individuos isolados ocorre pela “mao invisivel” da ordem espontinea
(idem: 47).

Os principios que conformam a ordem e asseguram a liberdade constituem
o que Hayek chama a Lei (“law”) e que, em sua terminologia, se distingue do
que é usualmente conhecido como legislagdo. Regras de conduta, que resistem
a0 “teste do tempo”, se enraizam nas tradi¢des e moldam a opinido prevale-
cente, se transformam em lei. Tém cariter abstrato € ndo podem ser “inventa-
das” (somente “descobertas”). Esta, na verdade, ¢ uma antiga tese fisiocrata;
as regras de conduto se aplicam a um mimero ilimitado de instdncias presentes
e futuras e contém as restri¢des indispensdveis para proteger a liberdade indi-
vidual. De espécie diversa sdo as regras da organizagdo, pensadas com o
propdsito definido de atingir fins particulares; nesta categoria estdo as regras
de governo, a legisla¢do, que emitem indicagdes positivas para determinados
resultados e, por isso, sdo operadas por agéncias especificas do aparato estatal.

Como qualquer outra organizagdo no interior da sociedade, o governo deve
submeter-se  lei. Lei que, cabe repetir, ndo se encontra necessariamente escrita,
mas, ao contrario, é tanto mais forte quanto mais implicita nos costumes e
interiorizada pelas pessoas. Dela o(s) governante(s) retira(m) legitimidade, pois
nenhuma regra criada pode ferir a “lei”, sob pena de figurar como ilegitima
e/ou causar danos a liberdade (idem: 125). '

O afastamento da lei resulta em anarquia ou em pura legislagdo, ambas
indesejéveis; o governo, cuja legitimidade decorre da lei, € também a institui¢éo
que reforca a lei e nessa fungdo (“the task of enforcing the rules on which that
order rests” (idem: 43) ndo aparece como uma entre outras organizagdes, mas
como condicdo essencial para a preservagdo da propria ordem.* Duplo tam-
bém, para Hayek, € o papel do governo: encarregado de manter uma estrutura
na qual os individuos realizem seus propésitos (com o que tem fungGes coer-

38 A troca politica como essencial para a manutengdo da troca economica.
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citivas, na medida em que obriga todos a lei para que todos possam gozar da
liberdade) (idem: 48), se incumbe, de outra parte, de prestar servigos que a
ordem esponténea nao pode produzir adequadamente (e aqui desempenha meras
fungdes de servigo, como qualquer outra organizagdo criada). No primeiro papel
(primeiro e primordial) o governo se confunde com a prépria ordem: é a
sociedade que se autogoverna; no segundo, apenas uma organizagio, submissa
a ordem como as demais, € governo no sentido restrito de implantar e manter
regras especificas. Dai Hayek preferir o uso deste termo governo ao conceito
de Estado (um conceito hegeliano, construtivista e metafisico que implica
simultaneamente uma nogdo abrangente de governo ¢ uma separagio deste em
relacdo a sociedade). -

Apesar da centralidade do papel de preservador da “lei”, em geral se
superestima o segundo grupo de atividades exercidas pelo governo, do que
derivam enganos lamentdveis. Hayek denuncia o desastroso erro que representa
atribuir ao Parlamento, por exemplo, poderes para criar “leis” que interfiram
na vida privada dos cidadaos (idem: 131).

As leis — regras gerais orientadoras da conduta justa —, que nio podem
ser criadas porque emergem junto com a prépria ordem, tém nos juristas seus
intérpretes adequados. O poder judicidrio € o brago preservador do governo; ao
legislativo e ao executivo cabem, respectivamente, a criagdo das “regras de
governo” e sua implementagdo. Esse o sentido real da chamada divisdo de
poderes, para Hayek. ,

Quanto ao fendmeno da liberdade, Hayek ndo tenta justificar a liberdade
do ponto de vista dos direitos; ele simplesmente supde a liberdade como um
valor fundamental e d4 continuidade ao ilustrar a sua utilidade.

Sua preocupag@o primeira é com a liberdade como um principio fundamen-
tal, em torno do qual todas as leis deveriam se conformar (idem p. 68). A
liberdade dentro da lei descansa na sua utilidade em promover a coordenagio
da vida social. Uma vez que os individuos reconhecam os beneficios da liber-
dade, eles terdo o incentivo de limitar o governo:

“Sob o império de regras universais de conduta justa, protegendo um

» dominio privado reconhecido, uma ordem espontinea de atividades
de muito maior complexidade se formard do que poderia ser jamais
produzida por ordenagdo deliberada, € em conseqiiéncia, as atividades
coercitivas do governo devem ser limitadas & imposicéo dessas re-
gras” (idem: 36 7).

Liberdade € uma condigio humana na qual a coercio é reduzida a0 maximo
possivel. A liberdade ndo € absoluta, nem ¢ independente da lei, uma vez que
uma certa quantidade de coercdo € necessdria para limitar a agressdo e proteger
os direitos iguais dos outros.
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Aqui a troca politica se torna clara e fundamental. Ha que haver um governo
da lei. “Onde nio existe lei ndo existe liberdade” essa € a méxima de Hayek.
A “rule of law” limita e reduz a coer¢do (cf. Dorn 1981: 376).

Dorn sumariza os argumentos de Hayek de forma singular:

“(i) O problema econdmico bésico € ‘um problema de utilizagao de
conhecimento que ndo é dado a qualquer um em sua totalidade’.

(ii) A utilizag¢do eficiente do conhecimento, através do processo de
mercado, exige que os individuos sejam livres para perseguir seus
interesses proprios e para capturar as retribuigdes conseqiientes, des-
de que eles respeitem os direitos iguais dos outros.

(iii) Esse principio de propriedade privada requer governo por lei,
porque a menos que os direitos de propriedade sejam protegidos por
lei os individuos terdo pouco incentivo para utilizar seus conhecimen-
tos eficientemente, ¢ buscar o que seriam outras oportunidades de
troca. ,

-(iv) Um coroldrio desta linha de raciocinio é que, se os individuos
entenderem que seus conjuntos de oportunidades .sdo expandidos
quando sob o governo da lei, eles terdo incentivos para optar governo
limitado e um sistema de livre-empresa” (Dorn 1981: 378).

O governo minimo aqui postulado, no entanto, tem maiores atribui¢des do
que em Bastiat. Segundo Hayek, o governo deveria exercer seu monopdlio da
coergdo somente com o intuito de “enforcement of rules of just conduct,
defence, and the levying of taxes to finance its activities” (Hayek 1979: 42).
Mas atos intervencionistas sio compativeis com a regra da lei, se sdo limitados
a casos excepcionais. E af se incluem em particular as regulagdes que governam
as técnicas de producdo e toda a legislagdo industrial (Hayek 1971: 224-5).
Assim, a troca politica se expande no sentido de maiores atribpigf‘)es para o

- legislador e para o governo.

O utilitarismo de Hayek admite as ndo-coercitivas fungdes governamentais,
desde que o mercado tenha falhado em prové-los ou ofertado menos que o 6timo
social. Ele admite a idéia de falha do mercado como justificativa para a expansao
das atividades do governo além das funcdes de defesa nacional e da imposi¢ao
legal (Hayek 1979: 41 e 1972: 222-3). O governo desempenhara fungdes de
servigos (1972: 258) que ajudem os individuos a atingir certos fins sem o que
ndo serdo obtidos. Entre esses servigos ou bens publicos encontram-se:

“(a) ‘a previsdo de um sistema monetdrio confidvel e eficiente’; (b)
‘o conjunto de padrdes de pesos e medidas’; (c) ‘o fornecimento de

informagdo colhida de pesquisas, registro imobilidrio, estatisticas,
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etc.” € (d) ‘o apoio, € sendo também a organizagio, de algum tipo de
educagdo’. Outros servigos que Hayek acredita poderem ser efetuados
pelo governo de maneira til, incluem: (e) ‘a maioria dos servigos
sanitarios e de saide’; (f) ‘freqilientemente, a construgdo e a manu-
teng¢@o de estradas’; e (g) ‘muitas das amenidades fornecidas pelas
municipalidades aos habitantes urbanos’ (1972: 223-4).

3 O governo minimo nao € tdo minimo assim. A troca politica se faz neces-
saria para permitir todas as acdes acima descritas. :
Aqui, liberdade e governo se integram através de um exame minucioso das
relacdes utilitarias de custos e de beneficios. E a troca politica se torna utilitéria,
na medida em que viabiliza liberdade e propriedade.

As caracteristicas essenciais do fendmeno da troca politica® permitem
chegar aos tracos especificos da troca politica e percebé-la distinta da troca
social em geral e da troca econdmica em particular.

' .A troca politica tem por fundamento um processo de derivagdo dupla: o
direito que o cidaddo tem a propriedade deriva do reconhecimento que lhe dé4 o
Estado soberano; e este € soberano porque o seu atributo deriva do reconheci-
mento dado pelos detentores do direito de propriedade. No caso da troca politica,
tanto os detentores ou proprietarios de meios de vida (produtores e consumidores
em mercado), como os de meios de produgio, trocam reciprocamente reconhe-
cimentos de direitos patrimoniais por direitos politicos, e vice-versa.

Assim vista, a troca politica se harmoniza com a divisdo do trabalho politico
entre dirigentes e dirigidos. Significa, portanto, que a troca politica sempre
expressa alguma forma de dominagao. Duas dltimas observagdes acerca da troca
politica com dominagdo viabilizam a passagem para a discussio em torno das
trocas politicas assimétricas/clientelisticas. ’

Marx, em seu O Dezoito de Brumdrio, assim observa a troca politica em
que o paternalismo espelha uma forma cldssica de dominagio. Para ele é sob
o segundo Bonaparte que o Estado parece adquirir completa autonomia. Mas
reconhece que esse poder do Estado ndo flutua no espago e que Bonaparte
representa uma classe, a mais numerosa da sociedade francesa: os camponeses

proprletqnos-de pequenas propriedades. Apesar de se constituirem em milhdes
de familias camponesas

113 v . ~ s

-“E por isso que eles sdo incapazes de defender seus interesses de
classes diretamente, seja por intermédio de um Parlamento, seja por
intermédio de uma Assembléia. Eles ndo podem se representar eles

39 Cabe lembrar os esforgos j4 anteriormente realizados nos trabalhos de C
urry e Wade (1968),
Iichman e Upoll (1969) e, no mesmo sentido, Lindblon (1979: 41). ™ ( )
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mesmos; devem ser representados. Seus préprios representantes de-
vem ao mesmo tempo aparecer-lhes como seus governantes, como
uma autoridade superior, como um poder governamental absoluto,
que Ihes protege contra as outras classes e lhes manda de cima achuva
e o bom tempo. A influéncia politica dos camponeses lavradores
encontra, em conseqiiéncia, sua expresso derradeira na subordinago
da sociedade ao poder executivo” (Marx 1928: 132).

Marx mostra, em sua andlise, que os camponeses trocam apoio por prote¢ao.
Eles percebem a autoridade como um poder transcendente e absoluto, capaz de
protegé-los contra as outras classes. _

Ainda quanto ao caréter intrinseco da dominagdo, Max Weber em virias
passagens assinala essa esséncia: “El Estado.[...] es una relacién de dominio
de hombres sobre hombres basada en el medio de la coacién legitima” (Weber
1964: 1056-7). E, mais adiante, ele faz a pergunta cldssica: como fazem os
poderes politicamente dominantes para se manterem no dominio? Aponta como
resposta o emprego dos meios materiais e o uso de pessoal administrativo do
Estado como fazendo parte intrinseca da dominagéo:

“O corpo administrativo, que representa externamente para a empresa
politica de dominio tal como a qualquer outra, nao se encontra obri- .
gado 2 obediéncia ao detentor do poder por aquela unica representagao
da legitimidade de que faldvamos hd pouco, mas também por outros
dois meios que apelam diretamente ao interesse pessoal: retribui¢éo
material e honra social. Os feudos dos vassalos, as rendas dos fun-
ciondrios patrimoniais e os vencimentos dos servidores atuais do
Estado — a honra da nobreza, os privilégios de classe e a honraria
do funciondrio — constituem o pagamento, e o temor de perdé-lo
constitui o fundamento ultimo decisivo da solidariedade do corpo
administrativo com o soberano. Isto se aplica também ao caudilhismo
carismatico, a saber: honraria militar, despojos para o bando guerreiro,
e os proveitos (vantagens) [Espoils], ou seja a exploragao dos stditos
pelo monopélio dos cargos, beneficios politicamente condicionados
e prémios 2 vaidade, para o sequito demagdgico”. (1964: 1058).
“Do ponto de vista da sociologia, o Estado moderno ¢ uma ‘empresa’
a mesmo titulo que uma fébrica: nisto consiste precisamente seu
carater histérico especifico. E se acha também condicionado de modo
homogéneo, com esta e naquele, a relagdo de poder no interior da
empresa” (1964: 1061).

Penso, enfim, que estamos prontos para analisar, nos préximos trés capi-
tulos, os tragos essenciais da troca politica assimétrica clientelistica.
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O DIREITO DE SUPERFICIE NO DIREITO ROMANO
MAURICIO JORGE PEREIRA DA MOTA*

1. Introdugdo. 2. As fases do direito romano. 3. Os direitos reais e a
propriedade em Roma. 4. A evolugao do direito de superficie romano.
5. O direito de superficie romano. 5.1. Conteido do direito de super-
ficie. 5.2. Constituigdo do direito de superficie. 5.3. Extingdo do
direito de superficie. 6. Conclusdo. 7. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo fornecer um panorama, ainda que
sucinto, da provavel origem do direito de superficie no Direito romano, seu
desenvolvimento histérico, os problemas para sua classificagdo na doutrina
romanista, e as suas principais caracteristicas.

Abordamos inicialmente a evolugdo do Direito romano, enfatizando a
divisio deste na classificagdo entre o direito pré-clssico, cldssico e pds-clas-
sico, ressaltando as caracteristicas mais marcantes de cada um desses periodos.

No ponto 3, Os direitos reais e a propriedade em Roma, passamos em
revista a idéia romana acerca destes e como surge na elaboragéo juridica romana
o conceito de direitos reais sobre coisa alheia.

A seguir definimos, de acordo com as hipéteses dos romanistas, a origem
do direito de superficie e sua lenta e gradual afirmagao como um direito real.
Empreendemos a caracterizagdo da protegdo juridica garantida a superficie no
direito cldssico e abordamos também o momento de transi¢éo do direito cldssico
para o direito pés-cldssico. ’

O ponto 5, O Direito de superficie romano, esmitga as principais carac-
terfsticas deste, como o seu objeto, os direitos ¢ obrigagdes do concedente e do

* Prof. de Histéria do Direito da UERJ.
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concesstondrio e os modos de constituigdo e extingio do direito de superficie
Relatg também esse capitulo as divergéncias primordiais dos romanistas nz;
conceituacdo dos institutos do direito de superficie, estabelecendo quando
possivel, a corrente dominante. ’
Fmal’m.ente na Conclusdo esbogamos um sumdrio acerca do que era o direito
de superficie no Direito romano, até que ponto chegou a evolugdo do instituto
naquele ordenamento e elaboramos, na medida em que nos permitem as fontes,

uma tentativa de entendir.nen.to do papel que representou o direito de superficie
no desenvolvimento das instituicoes romanas.

2. AS FASES DO DIREITO ROMANO

’Os hlgtoFladores do direito costumam dividir o Direito romano em trés
periodos distintos:

1 — Direito pré-cldssico — das origens de Ro 3 i 1
. t -
ximadamente 149-126 a.C.) ; ma até a Lei Acbutia (ap lfo

2 — Direito classico — 126 a.C. até o fim do reinado de Diocleciano, em
305 d.C. | R

3 — ]_)1~reito p6s-classico — 305 d.C. até o inicio do reinado de Justiniano:
como diviséo dentro do Direito pés-classico, tem-se também o direito vigente:
no reinado de Justiniano (527 a 565 d.C.), que, pelo seu carater regenerador.
recebe o nome de direito justinianeu'. ’

) O}fo;‘malismo e o materialismo sdo as caracteristicas essenciais do direito
pr_e-c]agswp. Os atos juridicos revestem-se de solenidades que devem ser cum-
pridas a risca, para que produzam os seus efeitos. Nio & possivel alterd-las
sequer para 'atender as exigéncias da eqiiidade.

O Dlrelto. se traduz no ius civile, composto de normas costumeiras e
esparsos preceitos legais aplicdveis aos cidaddos romanos. E um Direito im-
pregnado de religido; muitas de suas normas juridicas sdo de origem sagrada.

Ele’se desenvolve, via de regra, pela atuagio dos jurisconsultos, a principio
0s pontlﬁces, depois com a laicizagdo da jurisprudéncia, os juri’stas leigos
Pa{tlpdo dos costumes e da Lei das XII T4buas e através do emprego de métodos'
_]ul‘ldlCOSﬁ como a ficcdo, a analogia e a interpretacio puramente literal os Juristas
desse perlc?dq vao criando novos embrides de institutos juridicos. Essa criagdo
do novo Direito ndo era entretanto arbitraria e os Juristas s6 podiam criar direito

atr'a\ies .da ada.pFag:éo das normas costumeiras ou legais existentes is novas
exigéncias sociais?.

1 PEIXOTO, José Carlos de Matos. Curso de direi
: > . ireito romano — Introduca
ed. Rio de Janeiro: Haddad Editor, 1960, pp. 16/17. rodueto ¢ pane geral. 4.

2 ALVES, José Carlos N i irei i i i
Piutliny rlos Moreira. Direito Romano — Volume I. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
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. geiros.

O Direito cléssico é o periodo dureo da histéria do Direito romano. Decai
o formalismo e atenua-se a influéncia religiosa. A partir do século III a.C. com
a transformagdo de Roma num grande centro comercial surge o problema da
disciplina das relacdes juridicas entre 0s romanos € 0s estrangeiros, ja que o
ius civile aplicava-se unicamente aos cidaddos romanos, dominando o principio
da personalidade da lei. Cria-se entdo a figura do praeter peregrinus, magistrado
com a funcdo de dirimir conflitos entre estrangeiros ou entre romanos € estran-

Criou-se um Direito novo, o ius gentium, baseado nas praxes do comércio
internacional e assentado em principios opostos ao do ius civile como a auséncia
de formalidades e o respeito a fides, a boa-fé, a palavra empenhada.

Pelo ius praetorium os magistrados com fungdes judicidrias nao podiam
atribuir direitos a alguém mas conceder ou negar agdes o que também equivalia
a criagdo de direitos. O ius praetorium, deste modo, embora ndo revogasse as
normas do ius civile nem pudesse criar novos preceitos juridicos, na pratica
alcancava esses dois resultados: quando o magistrado se recusava a conceder a
alguém acdo que protegia direito decorrente do ius civile, estava negando a
aplicacdo deste; e quando concedia agdo para tutelar situagGes ndo previstas no
ius civile, estava suprindo lacunas dessa ordem juridica.

Com o ius praetorium entra em decadéncia a interpretatio dos jurisconsul-
tos na construcio do ius civile. Em vez de se valerem dos expedientes empre-
gados no perfodo pré-cldssico, os juristas podem chegar a0 mesmo resultado
de maneira mais simples: solicitam ao pretor urbano ou ao pretor peregrino que,
através de um Edito, proteja situagdes novas, tutele atos praticados sem a
observancia do formalismo rigoroso do ius civile, e atente para a vontade dos
contratantes®.

No direito romano pés-cldssico o ordenamento juridico passa a ser elabo-
rado quase que exclusivamente através do Estado, por meio das constituigdes
imperiais. Desaparece a distingdo entre o ius civile, o ius praetorium € O ius
extraordinarium (este, em virtude de a cognitio extra ordinem tornar-s¢ o
processo comum, em substituigdo ao formuldrio). O direito passa a sofrer
influéncias do cristianismo, do direito dos povos do Oriente e de provincias
romanas ¢ passa a predominar o empirismo. A despeito do renascimento dos
estudos juridicos no século V, com o desenvolvimento das grandes escolas de
direito e, no século VI, com a elaboragdo das grandes compilagdes de Justiniano,
a ciéncia do direito priva-se da precisdo técnica, do aprego pela teoria e da
autonomia mental que caracterizaram a época anterior®.

3 ALVES, José Carlos Moreira. op. cit., pp- 81/82.
4 CHAMOUN, Ebert . Instituicées de Direito Romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio,

1977, p. 16.
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3. OS DIREITOS REAIS E A PROPRIEDADE EM ROMA

Os romanos no conheceram as nogdes de direito real e direito pessoal tal
como as concebemos na atualidade. A propriedade ndo era entendida como um
poder sobre as coisas. Tal poder estava inserido na potestas do paterfamilias,
sujeito ao seu arbitrio. :

Ela possuia inicialmente um cariter sagrado, era o herctum familiar, que
abrigava o altar e o fogo sagrados, o timulo e as demais referéncias sacras da
familia e que, portanto, ndo poderia ser alienada nem abandonada. Nessa terra
sagrada o paterfamilias enterrara seus antepassados, lhes rendia culto e recebia
a protegdo dos deuses para seu cultivo e seu rebanho?.

A Lei das XII Tébuas jd vai expressar a dessacraliza¢do da propriedade,
com a insergdo desta no ambito do ius, do direito, e a conservacgao apenas do
sepulchrum, na esfera do fas, da religido.

Com a transformacgio de Roma numa poténcia mercantil desmembra-se a
antiga potestas do paterfamilias: manus, sobre a mulher: patria potestas, sobre
os filhos; dominica potestas, sobre os escravos; dominium sobre as demais
coisas corpéreas; sendo proprietas vocabulo que s6 veio a surgir mais tarde,
com sinonimia perfeita a dominium®,

Essa proprietas contudo ndo era concebida como um direito real hodierno
mas como um direito garantido no plano processual, através da dicotomia actio
in rem — actio in personam (ag¢io real — acdo pessoal). A primeira era uma
agcdo erga omnes em que o autor afirma o seu direito sobre a coisa, € na qual
0 réu surge como a pessoa que se colocou entre o autor e a coisa; a segunda é
uma agao contra determinada pessoa (o devedor), e em que o autor reclama a
obrigacdo que o réu deixou de cumprir.

No periodo dureo do Império, de acordo com as grandes escavagdes reali-
zadas neste século no porto maritimo de Roma, Ostia, na foz do Tibre, houve
uma transformagdo da tipica moradia romana, o domus, térrea e ocupada por
uma tnica familia, para a insulae — edificios construidos verticalmente com
vérios andares (contignationes) e compartimentos (cenacula), ocupados por

inimeras familias.

Os censos urbanos (regionarii) indicam a existéncia na urbs romana, nesse

periodo, da imensa cifra de 46.602 insulae (96,3%) contra apenas 1.797 domus
(3,7%)’. '

5 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito
€ as instituicbes da Grécia e de Roma. 12. ed. Sio Paulo: Hemus, 1975, p. 50.

6 TEIXEIRA, Jos¢ Guilherme Braga. O direito real de superficie. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 13.

7 MARCH], Eduardo C. Silveira. A Propriedade Horizontal no Direito Romano. Sio Paulo:
Edusp, 1995, p.13.
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As fontes literdrias e juridicas também atestam fartamenfe. a abundﬁn.cla
dessas edificacdes em Roma e nas grandes_cx’da'des do Impen,o', tendo A31.do
encontradas referéncias a estasfem 8Cl’cero, Vitruvio, Juvena{, Gélio, Suetbnio,

a Aci Ipiano e Alfeno®.
EStr%)ii:r’nTjg lef;)t’ul(;igsos que a moradia nessas insulae era optida por contratos
de locagdo (locatio), protegido o locatério contra o domfnus pela actio ex
conducto e contra a turbagdo de terceiros pela cessdo das a¢oes perter’lc'er;tess a0
proprietério caso este ndo exercitasse pessoaln.lente' a tutela do d?mlm;f) - Sur-
gem aqui os problemas, que serdo expostos mais adlapte, da possive i ienagao
desses compartimentos, da acessdo e dos dlI:CltOS reais sobre coisa alheia.

O direito real sobre coisa alheia, no sentido romano, ou seja, aquele garan-
tido pela actio in re aliena, s6 vai poder se consutistancmr. apds a recepgdo em
Roma da filosofia estéica grega e de sua concepgao de coisa incorpérea.

Como comprovam a maioria dos autores'® as figuras tipicas que constitui-

- ram as mais antigas serviddes (iter e aquaeductus ou riuus) ndo eram, nas suas

origens, verdadeiras servidoes, pois davam a0 seu titular direito de p'ropriedade
sobre a faixa de peddgio (iter) ou canal (riuus) que eram concebidos como
i oreas. .

emld:lgecsii:::)irtgocléssico vigorou o principio da tipicid.ac.le daf serviddes. Hav¥a
tipos de serviddo (servitutes) reconhecidos .p.elo ius civile, ndo se p%lgndo, via
de regra, criar outras servidoes ndo :adrrnnda§ por esse direito. serve-se
contudo que esta regra nem sempre foi obedecida pcz,los pr.etclres. B

No chamado direito justinianeu, com a absorgdo da 1de}a estoxca’ de res
incorporales e, portanto, iura (direitos) a recairem sobre consz?s' chp(')reAas,.e
que se pode falar em efetivas serviddes, por_quanto pas:a a se admitira exx.ster’w}a
de iura in re aliena (direito real sobre coisa alheia)”". Desapars:ce o principio
da tipicidade das serviddes prediais e o direito passa a ppder criar novos tipos
de servidio, estabelecendo livremente os poderes que seriam atribuidos ao dono

do prédio dominante. . ‘
Apés a serviddo, surgiram como ius in re aliena o usufruto, o uso, a

habitagio, a enfiteuse e a superficie.

4. A EVOLUCAO DO DIREITO DE SUPERFICIE NO DIREITO ROMANO

No direito cldssico, assim como ocorria no pré-classico, vigorava em Roma,

8 MARCHI, Eduardo C. Silveira. Op. cit. pp. 13/14.

9 MARCH]I, Eduardo C. Silveira. Op. cit. p. 14. . o
10 IGLESIAS, J. Derecho Romano. 22 vol., 2. ed. Barcelona: Alianza Editorial, 1953, p. 254

e segs. '
11 TEIXEIRA, José Guilherme Braga. Op. cit., p. 14.
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de modo absoluto, a regra de que superficies solo cedit'?, por for¢a da qual tudo
quanto fosse acrescido ao solo (plantacdes e construcOes) passava a integri-lo
¢ ao seu dono pertencia, ndo podendo ser objeto de transferéncia senio junta-
mente com o solo.

Esse principio, no qual se funda a acessio, é uma decorréncia da vis
attractiva da propriedade romana. Este cariter atrativo (ao lado de outros, como
a absoluta independéncia, inadmissibilidade de limites, exclusividade e perpe-
tuidade) ndo se identifica com a fun¢do econémico-social do dominium mas
sim com a antiga concepgio politica da“propriedade romana derivada da natu-
ralis ratio'?.

Durante o direito cldssico, com a expansdo de Roma, surgiu a necessidade
de se permitir que particulares explorassem, edificassem em solo publico,
ficando com o gozo de edificios construidos, mediante o pagamento de uma
anuidade. Tais concessdes, que a principio eram dadas apenas pelo Estado,
passaram a sé€-lo depois pelos municipios e pelos particulares. Existem diver-
géncias entre os romanistas sobre a forma Juridica em que se davam essas
concessoes, mas acreditam a maioria dos autores que fosse através de contratos
de arrendamento disciplinados pelo poder publico.

Max Weber em sua erudita Histéria Agrdria Romana esclarece as carac-
teristicas desses contratos:

“Como ocorria com fregiiéncia com o ager extra clusus [terras

excedentes nas colonias romanas] as comunidades cediam-nas em

beneficio de sua tesouraria, ou somente precario, ou, por ltimo, em

troca de um foro. Se ndo havia nada estabelecido continuavam sendo

ager publicus populi Romani; ¢ no caso em que a comunidade ou

um particular se dedicassem a cultivd-las, como sucedia muitas vezes

com os subseciva, vinham-se encontrar na mesma situacdo juridica

que se gerou na época republicana com a ocupagdo do ager publicus.

Utilizar essas terras era algo verdadeiramente precdrio: em qualquer

momento podiam ser requisitadas por causa de novas assignagoes
[doagées de terra] ou de arrendamento em nome do Estado” *

Esse arrendamento publico a titulo precario, com a disseminagéo do poderio

romano e das pressdes da massa ndo proprietéria pela assignacdo do ager

12 GAIO, I, 11, § 73: “Praeterea id quod in solo nostro ab aliquo aedificatum est, quamvis ille
nomine aedificaverit, iure naturali nostrum fit, quia superficies solo cedit.”

13 POTHIER, J. R. Ouvres de Pothier. Vol. 9. Paris: Ed. Cosse, 1847, p. 150.

14 WEBER, Max. Histdria Agrdria Romana. Sio Paulo: Martins Fontes, 1994, pp. 50/51.
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publicus vai se converter, segundo Max Weber'®, numa posse hereditaria dos
arrendatarios.

Essa posse perene vai ser garantida posteriormgnte, por obra do pretpr —
a principio ao concessiondrio do solo publico e, mais tarde, ao de solo privado
— pelo interdito de superficiebus'®, contra quem quer que o turbasse no seu
direito de gozo sobre o edificio. . »

. Discute-se muito na doutrina romanista a questao se o direito de superfllee,
garantido pelo interdito deve ser considerado, no pgrfgdo do direito. clégspo,
um direito pessoal ou se pode ser considerado um dlI‘CltO. real, ou seja, ‘dlrelto
modificativo da propriedade privada, iura in rem, protegido por actio in rem,
ordindria. . . .

A discussdo sobre essa configuracio juridica da superficie vai se orientar
no sentido de defender ou contestar o famoso trabalho de Biondo Bionfll “La
categoria romana delle servitutes” no qual este ‘admite. 0 'recorfhe.mmento
substancial (ndo formal) da propriedade superficidria no dlreltp class1co,. me-
diante a tutela real pretoriana da superficie e de sua plena admissdo no direito
justinianeu. - ‘ .

Biondi pondera que no sistema do ius civile a §uperf1c1e faria parte inte-
grante do solo, ndo podendo ter destino juridico‘ dleerso destef . No direito
pretoriano, a superficie teria se configurado num instituto espemal,’ de;stacado
do solo. Ao conceder o interdito de superficiebus — no perl’o<.io clgsswo_— 0
pretor teria dado ao superficiario um interdito andlogo ao inte.:rdlto uti pO.f‘S{detls
(D. 43, 18, 1 pr.) que outorgaria a este a protecdo possesséria da superficies ex
lege locations. o

A anilise do interdito de superficiebus efetuada por Biondi salientava que
este forneceria ao superficidrio trés remédios juridicos diversos: um interdito,
uma actio in rem no caso da locatio in perpetuum, andloga a agdo real que
protegia a locatio dos agri vectigalis, € a alia actio para as outras hipéteges de
protecdo que ndo a locatio in perpetuum. Esses remédios comprovariam a
efetiva tutela real pretoriana da superficie. . -

Portanto, para Biondi, no ambito do ius honorarium, a superficie era uma
entidade juridica autdnoma, distinta do solo e tutelada erga omnes como qua.l-
quer direito real; poderia ser objeto de posse separadam?nte do solp; seria
suscetivel de transferéncia intervivos ou mortis causa a terceiros e poderia ainda

15 WEBER, Max . op. cit. p. 112. . . o
16 ULPIANO Digesto (43,18) L. 1, pr. “Ait praetor: uti ex lege locations sive condl}ctloqls
superficie, qua de agitur, nec vi nec clam nec precario alter ab' altero frumml,. quo mnlus ita
fruamini, vim fieri veto. Si qua alia actio de superficie postulabitur causa cognita dgbo. .

17 .BIONDI, Biondo. La categoria romana delle servitutes. Milano: Societd Editrice Vita e

Pensiero, 1938, p. 443 e ss.

289



ser objeto de uso, usufruto e penhor. A configuragao juridica da superficie na
idade classica seria, pois, delineada em fungio dessa tutela real pretoriana e da
tutela obrigacional do ius civile. Substancialmente o superficidrio seria proprie-
tério da superficie, ja que teria a sua disposicdo a maior parte dos poderes e
faculdades normalmente atribuidas ao proprietario'®. .

Pastori procura suavizar as conclusdes de Biondi argumentando que, em-
bora a concessdo de algumas agdes tteis ao superficirio, desse a superficie
uma configuragdo autdénoma, aproximando-a de alguns direitos reais sobre coisa
alheia como o usufruto e o uso, aquela n3o chegaria no direito cldssico a
constituir'um direito real do mesmo modo que a actio de superficie ndo poderia
ser classificada como uma actio in rem.

O fato de ser concedida, jd na idade cldssica uma tutela real utzlzs ao
superficidrio ndo justificaria a identificacdo (formal ou substancial) entre o
direito de superficie e a propriedade (quiritaria ou pretoriana): a tutela real utilis
ndo se confundiria com a rei vindicatio, nem tampouco poderia ser classificada
como extensdo da actio publiciana (como sustentava Biondi). Tal tutela nio
corresponderia nem mesmo a categoria dos ius in re aliena embora os principios
do reconhecimento da natureza real da superficie j4 estivessem contidos impli-
citamente no sistema classico. O direito classico, para Pastori, teria criado pois
apenas uma tutela indireta da superficie'’.

Fritz Schulz nega esse caréter real ao direito de superficie no direito
cldssico, duvidando inclusive da autenticidade do interdito de superficiebus:

“Por lo que se refere a la superficies es indudable que la actio in
rem del superficiarius mencionada en nuestros textos no és cldsica.
Pudo ocurrir que el pretor protegiese este derecho mediante un

especial interdictum de superficie. El cardter cldssico de este inter-

dicto es muy discutido, pero aunque fuese realmente cldsico, no
convertiria el derecho protegido por él, en ius in rem, ya que el
interdicto protege algumas veces derechos de cardter piiblico.”

“Cualquiera que sea la opinion que se tenga sobre esse interdicto

(elaborado probablemente por los compiladores) la frase iltima si

qua...dabo debe ser necesariamente espiria ya que conforme a la
concepcion cldsica, el interdicto no es una actio.””
Pellat ird, ao contrario, defender ardorosamente o cariter real do interdito,
. falando mesmo na existéncia de uma “propriedade pretoriana” do edificio:

18 BIONDI, Biondo. Op. cit. p. 503.
19 PASTORI, Franco, Apud. MARCHI, Eduardo C. Silveira. Op. cit. pp. 23/25.

20 SCHULZ, Fritz. Derecho Romano Cldsico. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1960, pp.
380/381.
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“Mais le préteur donne a ce possesseur de la maison un interdit
particulier, et méme une action réelle utile.

Cet interdit est une sorte d’interdit uti possidetis utile, qui est soumis
aux mémes régles que 1’interdict direct.

L’action réele utile est accordée a la imitation de la revendtcatzon
civile, mais seulement en connaissance de cause, le préteur se réser-
vant de ne ’a donner qu’a celui qui a obtenu une concession a
perpétuité ou au moins pour un temps assez long.

Le superficiarius, qui a ainsi, méme contre le propriétaire du sol, un
interdict spécial et une action réelle prétorienne, pourra, a plus fort
raison, se faire donner une exception pour se défendre contre I’action
civile et linterdict direct uti possidetis, qui, en principe, compétent
a ce proprietaire pour l’édifice comme pour le sol, méme contre le
concessionaire de la superficie.

Voila donc le superficiaire assimilé par le préteur a un propriétaire:
il a, 5’il est permis de le dire, la propriété prétorienne de la maison.
Cette assimilation est suive dans toutes ses conséquences”.”

A bibliografia brasileira sobre essa questdo é modesta. José Carlos Moreira
Alves vai falar em “direito com coloragio real” no periodo cldssicoe Ebert
Chamoun evita se posicionar, argumentando com a infidelidade das fontes, e
situando a superficie como direito real no periodo classico, se as fontes estive-
rem corretas ou entio somente no periodo pés-classico®. Netto Campello,
entretanto, enfrentando a questdo afirma:

“Embora protegida pelo interdictum de superficiebus, a superficie
ndo produzia a principio nenhum direito real.

Quando o direito pretoriano concedeu ao superficidrio uma rei vin-
dicatio utilis [no periodo pés-cldssico] admissivel contra todos, ela
se tornou, por assim dizer, um verdadeiro direito real. » 24

A mesma posigio é assumida por Ricardo Pereira Lira que, apds descrever
o desenvolvimento histérico do principio da acessdo no sentido de uma miti-
gacdo crescente de suas caracteristicas origindrias, ressalta que o direito do
superficidrio s6 adquire verdadeiro caréter real no direito justinianeu:

21 PELLAT, C. A,. Exposé des Principes Genéraux du Droit Romain sur la proprieté et
I’usufruit. Paris: Librarie de Plon Fréres, 1853, pp. 98/99.

22 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit. p. 402.

23 CHAMOUN, Ebert. Op. cit. p. 278.

24 NETTO CAMPELLO, Manoel. Direito Romano — Volume Il — Direito das Coisas e das
Acédes. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1914, p. 119.
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“As novas condig¢des econdmicas e sociais vividas em Roma exigiam
cada vez mais transformagdes maiores do ordenamento juridico.

Foi assim que, através de uma mitiga¢do cada vez mais acentuada do
principio da acessdo, se chegou ao direito jl)lstinianeu, quando se
reconheceu verdadeiro caréter real ao direito do superficidrio sobre a
construgio (desde que ndo se tratasse de uma concessio ad tempus),
direito que se via em principio, causa cognita, salvaguardado por uma

2 25

actio in rem ou uma actio vindicatio’ .2

Arangio-Ruiz, fazendo a critica das fontes romanas, dd o argumento central
-pelo qual, até a fase atual dos estudos roménicos, ndo se pode aceitar o direito
de superficie como tendo um cardter real no direito cldssico:

“Un nuevo passo en favor del supetficiario lo dié el pretor al con-
cederle, contra todo tercero, la proteccion interdictal del ejercicio
de su derecho. Pero quando en el principio del fragmento citado,
encontramos agregada a la cldusula interdictal la frase ‘si qua alia
actio de superficie postulabitur, causa cognita dabo’ y quando en
los pardgrafos sucesivos encontramos explicada essa frase como
alusiva -a una accion real, construida sobre o modelo de la rei
vindicatio y correspondiente al superficiario contra el dominus soli
y contra cualquier tercero, es inevitable el reconecimento de la
interpolacion: :

1) porque, después de haber dado el esquemd del interdictum (el cual,
como sabemos, no es una accién), no podia el pretor hablar de ‘alia
actio’; sélo el derecho justinianeo tiende a concebir los interdictos
como acciones;

2) porque toda reguldcion de la institucién sobre la base de las
acciones conducti y empti, tal como la hemos descrito, es incompa-
tible con la existencia contempordnea de una accion real;

3) porque en el sistema del Edicto pretorio se observa rigurosamente
la separacion entre las formulas de las acciones, por una parte, y los
interdictos, por la outra; en particular, las acciones in rem, desde la
hereditatis, petitio hasta la vindicatio usus fructus Y servitutis estdn
todas agrupadas al principio de la pars de iudiciis (cfr. en el Digesto,
del titulo V, 3, al titulo VIII, 5), mientras los interdictos estén en un
apéndice (D., libro XLIII).Es, pues, absolutamente extraiio el caso
de una actio in rem prometida en un inciso abandonado de la pars
de interdictis.

25 LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de direito urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
23.
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En la época cldsica, pues, el proceso de transformacién de la obri-
gacioén que tiene por objeto una superficies en el derecho real del
mismo nombre, es apenas iniciado con las fatigosas adaptaciones de
las acciones contractuales y con la concesion del interdicto de su-
perficiebus; la consagracién del nuevo derechq real es justinianea,
aunque probablemente precedida por el trabajo, para nosotros no
controlable, de la jurisprudencia poscldsica.”*

No direito pés-cldssico a questao ndo € menos controversa. B'iondi sustenta
que com a extingdo das féormulas e do officium praetoris, ter-se-ia chegadg ao
aberto reconhecimento da propriedade superficidria (pardgrafo 98 do Livro
Siro-Romano)?’. . . N

No direito justinianeu, desaparecidas as razoes forma1§ d(f §1sterpa classico,
o superficidrio viria a ser considerado verdadeiro proprl’eFarlo, _dlspon(}O de
qualquer das agdes para a tutela do dominium. A‘superflcle, pois, em época
justinianéia, surgiria como entidade autbnoma distinta dq solo e susgetlyel de
propriedade separada. O principio do superficies solo cedit contln}lana vigente
no direito justinianeu, passando, porém, a ser plenamente derrogaYel.

Argumentava também Biondi, baseado em D 30, 8§, 4, que junto com a
propriedade superficidria o direito justinianeu teria concebido a superficie como
servitus, o que se explicaria pela especial relagdo estabelecida agora entre a
superficie — considerada propriedade — e o solo. Por forga dg r~1eces&dac!e
fisica e juridica, tal relagdo se configuraria pois.verdadelra serYldao ou, mais
especialmente, como servitus de ocupar superffc1§ em solo alheio. Esta vincu-
lacdo entre solo e superficie apresentaria além dlss_o .toda a estrutura de uma
serviddo, ja que se tratava de uma relagdo entre dois iméveis —a superﬁf'zes
e o fundus — de proprietarios diversos, tendo por contetido um pati, comparavel
ao da servitus oneris ferendi. . o

A concepgio justinianéia da superficie repousaria, pois, concluia Biondi,
nos conceitos de propriedade e serviddo, ndo se tratando, porém, de duas figuras
diversas, mas sim das duas faces de um mesmo instituto®.

Giovanni Pugliese em seu estudo “Note sulla Superﬁcie nel Diritto Gius-
tinianeo” nega categoricamente que o superficidrio se equiparasse a um verda-
deiro proprietario da constru¢do e também a existéncia de uma servitus entre
solo e superficie. B

Argumentou este, através de cuidadosa exegese dos textos em matéria de
superficies, que a principal conclusio de Biondi era improcedente, a de que em

26 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Instituiciones de Derecho Romano. Buenos Aires: Depalma,
1952, pp. 288/289.

27 BIONDI, Biondo. Op. cit. p. 525 € ss.

28 BIONDY, Biondo. Op. cit. p. 525 € ss.
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época justinianéia todos os meios de tutela juridica do proprietirio foram
concedidos ao superficidrio, pois tais a¢des teriam sido igualmente estendidas
por Justiniano a outros titulares de direitos reais como o enfiteuta, o credor
pignoraticio, o usufrutudrio etc., tratando-se entdo de tendéncia geral do direito
justinianeu. Refutada essa hipétese, ndo poderia subsistir a tese de que a relagdo
entre solo e superficie fosse de servidio®.

Como posicdo intermediéria entre esses dois extremos temos as teses de
Giuseppe Branca “ Considerazioni intorno alla Proprietta nel Diritto Giusti-
nianeo” e Franco Pastori “La Superficie nel Diritto Romano”

Para Branca, de acordo com as fontes, pode-se admitir no maximo no direito
justinianeu uma tendéncia ao reconhecimento da propriedade superficidria.

Sua posigdo foi combatida por Carlo Alberto Maschi em “Fonti Giustinia-
nee e Fonti Bizantine in Tema di Proprieta Superficiaria” . Com base no exame
das fontes justinianéias e, principalmente, bizantinas, buscou reconfirmar a
hipétese de Biondi. Para ele, o direito justinianeu, sendo um sistema de direito
positivo, ndo poderia deixar de dar uma solugdo categérica para tal problema,
afirmando ou negando que o titular da superficie fosse um verdadeiro proprie-
tario. Sua tese € a de que o reconhecimento da propriedade superficiria resul-
taria ndo das declaragdes genéricas do legislador, mas de decisdes casuisticas
obtidas através de interpolagdes comprovadas de certos textos nessa matéria’.

Pastori, por seu turno, advoga a tese de que a superficie possuia uma
concepgdo pratica, jd no direito cldssico, que considerava-a na praxe social
como uma entidade autdnoma em relagdio ao solo. No direito pés-cléssico,
decaindo os obsticulos juridico-formais que coibiam a inovagdo da j jurispru-
déncia, tal praxe teria passado a informar plenamente o ordenamento juridico.
Porém, Justiniano teria procurado conciliar tal principio informador com a
tradi¢do classica, preocupado que estava com a restauracio das instituicdes
romanas. Os compiladores teriam assim, mantido a conceituagdo cldssica do
instituto.

Portanto, conclui Pastori, a superficie no direito romano, no que se refere
ao sistemna positivo € um ius in re aliena e o dogma da propriedade superficidria
representa um pressuposto ideolégico do sistema, que guia o legislador, sem,
todavia, obter um reconhecimento positivo®'.

Siro Solazzi em seu trabalho “La Superficies nel Diritto Giustinianeo™
desenvolve tese original sobre o assunto.

Argumenta que o direito justinianeo conheceu a propriedade horizontal e
o direito de superficie, mas ndo a propriedade superficidria. O cessiondrio de

29 PUGLIESE, Giovanni. Apud. MARCHI, Eduardo C. Silveira. Op. cit. p. 21.
30 MASCHI, Carlo Alberto. Apud. MARCHI, Eduardo C. Silveira. Op. cit. pp. 21/22.
31 PASTORI, Franco. Apud. MARCHI, Eduardo C. Silveira. Op. cit. p. 25.
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um edificio, ou dos pavimentos dele, seria proprietrio ou simplesmente super-
ficiario, conforme o alienante tivesse querido transferir-lhe a propriedade ou
um direito real de superficie sobre coisa prépria. Tratar-se-ia, na primeira’
hipétese, de propriedade pura e simples, ndo havendo, pois, nenhuma razéo
para qualifica-la de superficidria. o .

A superficie seria portanto um direito real que qualquer proprietério poderl'a
constituir sobre o que € seu, e seria, muito provalvelmente, segundo Solazzi,
incluida entre as serviddes. Tal servitus ndo se identificaria com uma servidao
predial, ja que, em tal caso, o edificio deveria pertencer ao superficidrio (titular
apenas, segundo o autor, de um direito real); haveria, mais provavelmente, um
direito real sobre o edificio, hipGtese esta, por outro lado, coerente com a
tendéncia dos juristas pds-cldssicos € Justmlaneus de chamar servitus a qualquer
tipo de direito real sobre coisa alheia.

Assim, para Solazzi a construgio sobre solo alheio pode ser no direito
justinianeo propriedade do construtor, mas essa propriedade néo € superficidria.
Se investe o construtor somente de um direito real de superficie, ele ndo €
proprietdrio®

Francesco Stizia em seu “Studi sulla Superficie in Epoca Giustinianea”
de 1979, retoma, com novas provas, os argumentos de Pugliese contrérios a
idéia do reconhecimento da propriedade superficidria no direito justinianeu.

Fazendo a exegese dos documentos procurou provar a vigénciq, ainda na
época justinianéia, do superficies solo cedit. Além dos textos especificamente
romanos, muito escassos, vai buscar auxilio no direito bizantino provando, com
o uso de fontes do século VI d.C., que esse direito teria sempre distinguido
entre propriedade e superficie, concebendo esta ultima como direito real sobre
coisa alheia, de estrutura muito vizinha a enfiteuse.

Assim, constituiria a superficie um direito real sobre coisa alheia, excluin-
do-se, pois, qualquer reconhecimento de propriedade superficidria. S6 no tardio
direito bizantino, como atestariam certas fontes do século XI d.C., em especial
Tip. 58, 18, teria surgido, acrescentava Stizia, a tendéncia, embora ndo categé-
rica, ao reconhecimento da propriedade superficidria®

Pode-se concluir desse acalorado debate doutrindrio a caracterizagdo da
superficie, no direito justinianeu, ndo como uma propriedade mas como um
direito real sobre coisa alheia. As fontes ndo corroboram, apesar dos ingentes
esforcos de Biondi, a configuragdo de uma auténtica propriedade §uperﬁciéﬁa
neste ordenamento, espoucada de diividas. A tanto ndo nos autorizam as pes-
quisas e mesmo considerando que no direito justinianeo se faz a composigao
entre a constru¢do doutrindria do direito cldssico, as novas influéncias vindas

32 SOLAZZI, Siro, Franco. Apud. MARCHI, Eduardo C. Silveira. Op. cit. p. 27.
33 STIZIA, Francesco. Apud. MARCHI, Eduardo C. Silveira. Op. cit. p. 28.
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do direito das provincias helenisticas e o direito bizantino, nio se encontram
nesses direitos, neste periodo, concepgdes andlogas a de propriedade superfi-
cidria que pudessem ter influenciado o direito justinianeu.

A superficie nao se constituiu, assim, no Direito romano, mais do que um
ius in re aliena (direito real sobre coisa alheia), sem atingir o patamar do
dominio. Embora o superficidrio tivesse, sobre o edificio, todos os poderes do
proprietério (uti, frui e consummere) continuou vigendo, mesmo no reinado de
Justiniano, o principio do superficies solo cedit.

O direito oficial justinianeo, tal como é enunciado no Corpus Iuris Civilis,
e as outras fontes de época nao oferecem elementos para se configurar uma
propriedade do edificio atribuivel ao superficidrio separadamente da proprieda-
de do solo.

Portanto, o superficidrio possuia os poderes do proprietdrio somente pelo
periodo em que o ius superficiei fora concedido, findo o qual, incidia em toda
a sua forga o principio da acesséo e o edificio passava ao dominio do proprietério
do solo.

A superficie era, deste modo, no direito justianianeu, um direito real de uso
e fruicdo sobre edificio construido no solo de outrem, direito inaliendvel e
transmissivel aos herdeiros*

Estabelecida a superficie como um ius in re aliena o superficiario (ao
contrério do simples arrendatirio, a quem assistia apenas a actio conducti, de
natureza pessoal, contra o proprietdrio) tinha agao real contra o dominus soli:
uma actio in rem, concedida utilitatis causa, andloga a res vindicatio; a actio
de superficie, a actio confessoria, para afirmar o seu direito, e a actio negatoria,
para negar a existéncia de gravames sobre o objeto desse direito®.

3¢ CHAMOUN, E,, in Institui¢ées de Direito Romano, p. 278, diz que a superficie tornou-se
[pela actio in rem] um “direito real, aliendvel e transmissivel aos herdeiros”.

ALVES, José Carlos Moreira, in Direito Romano, p. 401 afirma que “no direito justinianeu,
a superficie € um direito real, aliendvel e transmissivel aos herdeiros, que atribui a alguém (o
superficidrio) amplo direito de gozo sobre edificio construido em solo alheio”.

RICCOBONO, Salvatore, in Scritti di Diritto Romano, p. 437 declara que “la dottrina odierna
ha potuto definire I’enfiteusi e la superficie como vera proprieta gravata da un peso reale in
favore del concedente”.

SERAFINI, Filippo. in Istituzioni di Diritto Romano, p. 360 define o direito de superficie
como “un diritto reale alienabile e trasmissibile agli eredi, in virtd del quase si ha in perpetuo,
0 almeno per lungo tempo, il pieno e illimitato godimento di tutta o di parte determinata della
superdicie di una cosa immobile altrui”.

NETTO CAMPELLO, Manoel. in Direito Romano, p. 118 diz que “a superficie é um direito
real sobre terreno alheio, em virtude do qual se pode usar e gozar ilimitadamente das construgdes
que se acham colocadas neste terreno”.

35 TEIXEIRA, José Guilherme Braga. Op. cit. p. 20.
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5. O DIREITO DE SUPERFICIE ROMANO

5.1. Conteiido do Direito de Superficie

O conteddo do direito de superficie é composto pelo objeto da superficie
e pelos sujeitos da relagdo juridica superficidria, o proprietdrio fio §qlo na
qualidade de concedente e o superficidrio, na qualidade de concessionario.

Abrange ainda esse contetddo os direitos e as obrigagbes do concedente e
do concessiondrio e seus respectivos lagos de relagoes.

- 5.1.1. Objeto

O direito de superficie romano tem por objeto toda construgio que se eleva
acima do solo (superficiarae oedes, superficiaria aedificia).

Discute a doutrina se ele pode ter por objeto plantagdes. A maioria dos
civilistas entende como L. Salis*® que ndo mas Van Wetter defende a afirmativa,

expondo:

“Enfin, Uinstitut s’entendit & des batiments déja existants et & des
plantations faites ou a faire.”>

5.1.2. Direitos e obrigacdes do concedente e do concessionario

Ao dominus soli eram assegurados: a utilizagio da parte do imével que néo
era objeto da superficie; o recebimento do prego (pretium) da aquisi¢do do
direito de superficie, se este tivesse sido convencionado de ser pago de uma
inica vez; o recebimento do solarium periédico, desde que expressamente
convencionado com o superficidrio; volver o edificio para o seu dominio uma
vez extinta a superficie pelo principio do superficies solo cedit. Seu encargo
era de omitir-se da pratica de atos que impedissem a construgao superﬁcmna
ou o exercicio do direito de superficie.

Ao superficidrio competia usar e gozar dos edificios, dlSpOI' deles arbitra-
riamente doando-os, legando-os, constituindo neles usufruto, gravando-os de
servidoes, hipotecando-os etc...

Ele podia ainda transmitir o direito a seus herdeiros ou aliené-lo, a titulo
oneroso ou gratuito, entre vivos ou causa mortis.*® Seu poder sobre o edificio

36 SALIS, L. La superficie. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1949, p. 3.

37 VAN WETTER, P., Cours Elementaire du Droit Romain. Paris: Librarie A. Marescq Ainé,
1893, tomo I, p. 405.

38 NETTO CAMPELLO. Op. cit. p. 120.
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€ maior do que o do enfiteuta, pois ndo sofre as limita¢des deste, podendo
inclusive destruir o edificio ou alienar o seu direito de superficie 2 revelia do
proprietério do solo que ndo tem direito de preferéncia.

Ele também podia utilizar-se da actio de superficie (actio in rem utile) para.

perseguir o seu direito®® e das agdes confessoria e negatéria, a primeira para
afirmar o seu direito e a segunda para exclui-lo de gravame de toda espécie;
podia inclusive utilizar-se dos interditos ordinérios de vi e de precario.

O superficidrio tem a obrigacdo de pagar todas as imposigdes e tributos
que gravarem sobre a superficie, todas as despesas de conservagdo da coisa e
o prego do direito (pretium) ou uma retribuicio anual (solarium) desde que esta
- tenha sido previamente convencionada.

No caso do ndo pagamento do solarium o concedente além da agéo pessoal
contra o superficidrio dispde da rei vindicatio e de todas as outras agdes
atribuiveis ao dominus soli. Mas o superficidrio dispde contra ele da exceptio
superficiei*. Cabia também a ele entregar a edificacdo ao dominus soli, extinta
a superficie, ndo respondendo, porém, pelas deterioragdes que, sem culpa sua,
o edificio tivesse sofrido*'.

5.2. Constituicdo do direito de superficie

O direito de superficie se constituia por contrato, por legado, por doagdo,
ou por disposi¢do da autoridade judicidria. -

O modo primordial de constitui¢do do direito de superficie entretanto era
o contrato. Na maior parte dos casos 4 concessdo corresponde um canone anual
(solarium) mas isso nao é de fato necessario, podendo constituir-se o direito de
superficie mediante um contrato de compra e venda contra o pagamento de uma
soma fixa (pretium) e sem a obrigagdo ulterior do pagamento da 4nua corres-
pondente*?,

No caso da doagdo entende Ebert Chamoun que o solarium era objeto de
rentdncia®?

Quanto. ao usucapiao como modo constitutivo do direito de superficie
divergem ofs cldssicos. Windscheid o estabélece como um dos modos constitu-
tivos desse direito, mas nas notas de seu livro ressalta que os textos romanos

39 Digesto XLIII, 18, 1, pr.; Digesto VI, 1, 74; Digesto VI, 2, 12, 3.

40 SERAFINI, Filippo. Istituzioni di Diritto Romano. Vol I. 8. ed.. Torino: Tipografico Editrice
Torinese, 1909, pp. 360/361. :

41 Digesto, XX, 4, 135.

42 SERAFINI, Filippo. Op. cit. p. 361.

43 CHAMOUN, Ebert. Op. cit. p. 278.
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ndo negavam a possibilidade de usucapido do direito de superficie mas da
possibilidade de usucapir a propriedade do edificio sem a propriedade do solo*
Mackeldey define essa mesma hipétese, do usucapido ao mesmo tempo do solo
com a construgﬁo superficidria, como nao sendo uma questdio de direito de
superficie®.

De fato, ndo creio que se possa falar em usucapido como modo constitutivo
do direito de superficie em Roma. Se o direito de superficie jamais atingiu em
Roma o dominio auténomo, com a constitui¢dao da propriedade superficidria,
se permaneceu jungido a propriedade do solo e passivel de acessdo sem reservas,
parece que nio cabe falar em Roma de usucapido do direito de superficie.

5.3. Extin¢do do direito de superficie

O direito de superficie se extinguia pelo vencimento do prazo pelo qual
fora constituido; pela rentincia do superficidrio; pelo resgate; pela confuséo;
pela destruicio do imével (a destrui¢io apenas do edificio ndo levava a extingdo
da superficie, desde que no instrumento de sua constitui¢do o superficidrio se
houvera reservado o direito de reconstrui-lo); pela prescrigdo.

Quanto 2 caducidade esta ndo extinguia a superficie porque o superficidrio
ndo devia obrigacdes que, se ndo cumpridas, acarretassem a decadéncia de seu
direito. Ao contrério do enfiteuta, ao superficidrio ndo competia pagar nenhuma
quantia pela transferéncia de seu ius superficiarium a terceiro e a falta de
pagamento do solarium ndo lhe acarretava a pena de comisso*. Netto Campello
inclui entre os modos de extingdo da superficie a remissdo feita por consenti-
mento do proprietdrio e a falta de pagamento, durante dois anos consecutlvos
da renda do superficidrio. Ndo encontra porém apoio na doutrina romanista*’

6. CONCLUSAO

A superficie surgiu no Direito romano, na fase final do perfodo cléssico,
projetando sua aplicagdo durante o periodo pds-classico e consagrando-se na-
quele direito na época-do imperador Justiniano. Tem sua origem provavel nos
contratos de arrendamento de terras disciplinados pelo poder publico, contratos

44 WINDESCHEID, Bernardo. Diritto delle Pandette. Vol I, parte 2. Torino: Tipografico
Editrice Torinese, s.d., pp. 324/325.

45 MACKELDEY, F. Droit Romain. Bruxeles: Ed. Société Typografique Belge, 1846, p.
170.

46 TEIXEIRA, José Guilherme Braga. Op. cit. p. 21.

47 NETTO CAMPELLO. Op. cit. p. 121.
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estes que depois, no perfodo da expansdo romana, vieram a gerar verdadeiras
posses hereditdrias dos arrendatdrios. '

No periodo cléssico recebe a protecdo juridica do pretor através do interdito
de superficiebus. Pairam entretanto diividas acerca da autenticidade desse in-

terdito no perfodo cldssico. A doutrina romanista conclui, em sua maioria, que
esse interdito da época cldssica ndo eregia®o direito de superficie num direito
real pois que lhe faltava a essencialidade de um direito real, no sentido romano,
a actio in rem ordinéria que o garantisse. :

No direito justinianeo, com a influéncia do direito helénico, passa a ser
aceita no direito romano a idéia da possibilidade de divisio da propriedade
imobilidria por planos horizontais e implanta-se o direito de superficie em sua
plenitude.

O direito de superficie em Roma vai ter por objeto a construgdo superfi-
cidria, ndo tendo os romanos admitido a plantagdo superficidria. O superficidrio
goza por este direito do poder de dispor livremente de seu edificio, podendo
dod-lo, transmiti-lo inter vivos ou causa mortis, grava-lo, hipoteca-lo e mesmo
destruir a construgfo. Suas obrigagSes quanto ao concedente limitam-se ao
pagamento do pre¢o ou de uma renda anual, nio perecendo contudo o seu direito
1o caso de inadimplemento da obrigagio do pagamento dessa renda anua.

O direito de superficie pode se constituir por contrato, legado, doagdo ou
disposi¢do da autoridade judiciéria, sendo, todavia, mais usual em Roma a sua
constituigdo por contrato. Divergem os romanistas acerca da possibilidade da
constitui¢do do direito de superficie por usucapido, entendendo contudo a
corrente dominante que nfo se pode falar em usucapiao da propriedade do
edificio pois esta se faz sempre conjuntamente com a propriedade do solo.

O direito de superficie se extinguia pelo advento do termo ou condigio do
contrato, pela rentincia, pelo resgate, pela confusio, pela destruicdo do imével
(desde que ndo houvesse clausula de reconstrugio) e pela prescrigdo.

Ele néo chegou a atingir em Roma a sua expressdo mais caracteristica, ou
seja, a propriedade superficidria, pois jamais atingiu o patamar do dominio.
Embora o superficidrio tivesse, sobre o edificio, todos os poderes do proprietario
(uti, frui e consummere) continuou vigendo, mesmo no reinado de Justiniano,
o principio do superficies solo cedit.

O direito de superficie €, ao contrério da enfiteuse, de origem grega, uma
institui¢do essencialmente romana que encontra escassa correspondéncia nos
outros direitos antigos. Embora tenha uma rica histéria de construcdo e elabo-
ragdo juridica, o direito de superficie parece ter tido uma escassa utilidade para
o desenvolvimento das institui¢des romanas. As fontes o contemplam de ma-
neira fragmentdria e episédica. '

Os textos interpretados pelos romanistas citam apenas como exemplos da
aplicagdo prética do direito de superficie as estalagens para pousada dispostas
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ao longo das estradas romanas € O direit/o 'de gozo de partes do 3910) nr?] é‘g{:;:é
praga central, concedidol ag ca;as bancdrias (tabernas argentarias
ao (solarium). '
umal\(jl(:)l(tr\?;gztraz?: s(ua monumental anélise 590i016~gica da histéria a}gr.énade
da colonizagdo romana da Itdlia e das‘ pr.ovf.nc.las,‘ ndo se r,efere ao leeltt(')t '?
superficie. Weber analisou todos 0s principais institutos Ju.l'ldICOS e as ins 1tu1
¢Oes romanas como as assignagoes, as colonlas,,a§ glebas 1s’en'tasdde. impos os(; :
as agdes reais, o usucapido, a protecdo possessoria, 0 comercio de 1movi1,s,.
ius coloniae, o ager publicus, o ager compascuus, aﬂrrendam.enp censitdrio,
a enfiteuse, o ager vectigalis municipal, a umﬁf:a.gao fio direito de pgﬁe
imobilidria, e, em momento algum se refere .:‘a 51’1p'erflcle, deixando subentendido
a pouca relevéncia que esta parece ter na h1st9na} romana. _
Entretanto, como é sabido, os institutos juridicos e mormente osd igados

ao campo dos direitos reais, sdo entes perenes, que pairam ao l,ongo 0 curso
da Histéria, muitas vezes em estado adormecido, par’a lo~go apos re)ssurglretcril,
modificados, rejuvenescidos, passando a ter larga aphcaga’o.. Como é o c]aso da
enfiteuse, de largo emprego na Anti guidac}e ena }da.de Média e agora relegada
a0 ostracismo. Com o direito de superficie nao € d1f§r§nte, e, se ele naod_teve
em Roma a aplicagfio efetiva de todas as suas pot.enc1a11dades., ndo qu:;r 1zetr,
de maneira alguma, que ndo possa a Vvir a ser um instrumento juridico bastante

\til e necessdrio em outros ordenamentos.
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INAUGURACAO DO BUSTO EM HOMENAGEM AO ADVOGADO
PROE. ANTONIO EVARISTO DE MORAES FILHO, NO
I TRIBUNAL DO JURI DA CIDADE DO RIO DE JANEIRO
EM 04/06/98. DISCURSO PROFERIDO PELO
ADVOGADO GEORGE TAVARES’

Minhas Senhoras € Meus Senhores:

Quando Evaristo se foi, fazia meio século que nos conhecéramos, pois, a0
ingressar no Colégio Militar, em marco de 1947, meu primo, Nilson de Souza
Gomes, também aluno e seu amigo insepardvel, mo apresentou. Naquela época,
seguindo a tradi¢do dos estabelecimentos de ensino castrenses, os calouros que
14 eram, no inicio, denominados de “bichos”, passavam durante dois anos
levando trotes de extrema violéncia. Evaristo, entdo, j veterano, ajudou meu
parente a proteger-me dos excessos que costumavam cometer, pois tais brinca-
deiras descambavam para verdadeiras torturas. Evaristo era um jovem décil,
mas tinha uma aura que impunha respeito e admiragdo, o que, alis, o caracte-
rizou por toda a vida. ' '

Foi 14 o ber¢o de uma grande amizade, que nos manteve ligados fraternal-
mente e a profissao que por coincidéncia abracamos levou-nos a participar de
tantos eventos forenses em que se pugnou pela liberdade-dos nossos patrocina-
dos ou que fosse sempre respeitado o principio da legalidade, mesmo quando
o regime militar manteve em trevas um largo periodo de nossa Histéria.

Eu, ainda, me estava formando — inscrevera-me na O.A.B. como solici-
tador — Evaristo ja militando no Foro hé algum tempo — passou-me a confiar
varios clientes que ndo podia atender. Quero lembrar que ele, ao entrar na
Faculdade, como repérter do jornal Ultima Hora, comegou a freqiientar nosso
Tribunal. Estreou no I Tribunal do Jari em 1953, levado a tribuna pelo, na
época, ja notével advogado, 0 nosso Ministro Evandro Lins e Silva.

« Professor de Direito Penal da Faculdade de Direito da UERJ.
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. Nos primeiros dias de abril de 1964, informado por um colega nosso muito
hgad.o a DOPS de que estava na iminéncia de ser preso, procurei o amigo
Evaristo, que me deu um conselho lapidar: A ser verdade, eu sé teria trés saidas;
acatar a priso, correndo os riscos aterrorizantes da ocasifo; refugiar-me numa;
E.mbaixada, solicitando asilo, como muitos estavam fazendo; ou iniciar ime-
dlatamente a defesa dos perseguidos politicos que ja tinham sido presos. Diante
de minha opgdo, apresentou-me para assinar juntamente com ele um pedido de
Habeas Corpus em favor de inimeras pessoas que foram detidas. Dai por diante
incansavelmente, passamos a defender, na Justica comum e militar, as vftimas’
da repressao. Isto nos deu uma espécie de imunidade: s6 formos presos depois
da edigdo do Ato Institucional n? 5, em 13 de dezembro de 1968.

. 'Dcfendemos, desde o humilde Cabo Arrais, acusado de ter dado fuga ao
pr1‘81oneiro politico Tarzan de Castro, e dezenas de sargentos, muitos oficiais
professores, artistas, escritores, jornalistas, até-o saudoso Presidente Juscelino’
Kubitschek. Quando me convidou para acompanhd-lo nessas defesas, delica-
dilmente me impds uma condigdo, que, de pronto, aceitei. A exemplo do pai
nao cfobrarfamos honordrios, pois defender os réus em processos polx’ticos’
constitui um dever civico para o advogado. Alids, esta foi uma tradigio deixada
por muitos advogados que funcionaram no famigerado Tribunal de Seguranga
durante o Estado Novo. '

No periodo de 34 anos, apesar de nunca termos um mesmo escritdrio,
ass0Ciamo-nos em praticamente todas as causas, com rarissimas excegdes.
Fun019namos Jjuntos, além de na Justica comum e militar, em todos os Tribunais
Superiores e no Juri, ndo s6 desta Cidade, como em outras comarcas. Quer
escrevendo, num estilo claro e agradavel, quer discursando com frases dentro
da melhor retérica ou em momentos de sublime elogiiéncia, “com aquela &nfase
com aquela voz portentosa, que € heranga do seu pai”, como reconheceu (;
mestre Evandro, num julgamento rumoroso, Evaristo revelou-se sempre um
advogado completo, combativo, mas afével no trato com os colegas, mesmo
em acirradas disputas profissionais. ’

EYaristo acabou sendo preso no dia 20 de dezembro de 1968, logo apé6s
como ja disse, a edi¢dio do Ato Institucional n® 5. O Superior Tribunal Militar,
imediatamente, mobilizou-se para que fosse solto. Descobriu-se que ele estavz;
sob cqst()dia da Marinha, por ordem do CENIMAR. O Ministro Ten. Brigadeiro
Correia de Melo mandou avisar as autoridades navais, na manhi seguinte, dia
21, um sabado, que estava vestindo a farda para ir pessoalmente busci-lo ;aso
ele': _na”lo fosse solto dentro de uma hora. Gragas ao concurso deste magis,trado
militar e de outras autoridades, cerca das 12 horas daquele dia, Evaristo foi
solto. : ,

l?ando prova de exemplar coragem, na segunda-feira seguinte, dia 23
Evaristo atuava na 22 Auditoria Militar na defesa de um caso politico. Antes’
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do julgamento sussurrou-me: — Ou sairei preso junto com o cliente, ou ambos
sairemos livres daqui! Os dois sairam em liberdade, apesar da corajosa defesa
por ele feita em que denunciou a iniqilidade do constrangimento que sofrera
trés dias antes. v

Acompanhando o surto de desenvolvimento do pais, resultado das metas
implantadas pelo governo de Juscelino, comegaram a surgir causas de direito
penal econdmico. Evaristo adaptou-se, estudando com afinco os problemas
surgidos na 4rea financeira, e se tornou um profundo conhecedor dessa matéria.
Sem abandonar a advocacia tradicional, ocupou o lugar do Ministro Evandro
Lins, que foi convocado para a vida publica, sendo, assim, for¢ado a deixar a
advocacia. Os grandes casos, nos Ultimos trinta anos, envolvendo diversos
empresdrios, foram-lhe entregues, ¢ eu tive a ventura de acompanhé-los pres-
tando minha modesta colaboracdo. Posso, assim, testemunhar o seu brilho, a
sua sagacidade e o profundo conhecimento que adquiriu.

Nio s6 nas lides forenses fomos companheiros fraternos. Fizemos parte do
corpo docente da Faculdade de Direito da UERJ, durante muitos anos. Evaristo
era um professor notdvel. As suas aulas ficavam repletas ndo sé dos seus alunos,
como outros de diversas turmas venham assisti-las. O advogado inspirava o
mestre, dedicado e estudioso. E suas ligdes eram magnificas.

Quando da minha primeira prisdo em 16 de junho de 1969, consegui ndo
ser levado para um quartel do Exército. O delegado da policia federal encami-
nhou-me a DOPS e o titular desta Delegacia mandou-me recolher ao Regimento
da Policia Militar Caetano de Faria. O comandante desta unidade, colega de
turma de Evaristo na Faculdade de direito do Rio de Janeiro, deu-me o quartel
como menagem. Evaristo, todos os dias, chegava pelas manhi para visitar-me,
e passava quase o dia todo comigo. Foram trés dias em que ele, por solidarie-
dade, ficou, também, semipreso. Gragas ao0s seus esforgos, no dia 19 seguinte,
o Exército mandou-me libertar.

Cerca de um ano depois, Heleno Fragoso, Sussekind de Moraes Rego e eu
fomos presos pelo DOI-CODI, no dia 12de novembro de 1970. Evaristo escapou
dessa lastimdvel prisdo, quando cada um de nés foi levado de casa, encapuzados,
e atirados em masmorras gélidas no subterraneo da antiga, e entao desativada,
42 Subsecio de Vigilancia no Alto da Boa Vista, porque estava na Alemanha,
a convite do governo deste Estado, assistindo a abertura do julgamento de Paul
Stangl, criminoso de guerra nazista, comandante dos campos de concentragao
de Treblinka e Sobibor, que ele tinha conseguido extraditar para aquele pafs.

A insidiosa doenca que o acometeu, durante dez anos, nao conseguiu
esmorecé-lo. Além da dedicacdo ao magistério, corria o pafs, nos meios juridi-
cos e académicos, a proferir conferéncias ou palestras, nao s6 sobre temas de
direito penal financeiro, como de criminologia, ciéncia que apreciava e era
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profundo conhecedor. Cada viagem que fazia ao exterior, adquiria livros €
compéndios, sendo nessas matérias atualizadissimo.

Tivemos uma brevissima separagio profissional, quando em 1985, convi-
dado pelo saudoso Presidente Tancredo Neves, aceitei exercer o cargo de
Procurador Geral da Justica Militar, a fim de representar a nova Republica na
chefia do Ministério Publico Castrense. Mantido o convite pelo Presidente José
Sarney, ocupei essa fungdo durante vérios meses, porém, vencido pela vocagio
de advogado, pedi exoneragdo. Evaristo deixara meu lugar vago. Quando re-
tornei, ele exclamou: — Sabia que vocg iria voltar!

Evaristo nunca pleiteou nem aceitou outros cargos que nao fossem o de
professor e advogado. : :

Jamais recuou diante da pressdo da midia, que, em determinadas causas,
tenta exigir da Justica um justicamento contra réus que sio diabolizados. En-
frentou-se com sucesso a opinido publica instigada pela imprensa no caso
Bateau Mouche e os juizes corajosamente absolveram nossos clientes, principais
sécios da empresa.

O episédio que muito o amargurou foi a falta de compreensdo, inclusive
de alguns de nossos colegas, ao assumir a defesa do ex-Presidente Fernando
Collor.

Quando Evaristo me colocou diante do problema de que, sendo membro
da direcdo do Partido Socialista Brasileiro, fora procurado para defendé-lo,
mostrei-lhe a carta de Ruy Barbosa dirigida a seu pai, na época em que havia
sido este chamado para defender Mendes Tavares, adversario politico da cam-
panha civilista, acusado de mandante do homicidio do capitdo-de-fragata Luis
Lopes da Cruz, correligiondrio de Evaristo de Moraes. Rui Barbosa, lider da
campanha, dentre outras consideragdes, respondeu a consulta do grande Eva-
risto de Moraes: “A defesa ndo quer o pangirico da culpa, ou do culpado. Sua
fungdo consiste em ser, ao lado do acusado, inocente, ou criminoso, a voz dos
seus direitos legais”™ .

Mostrei-lhe que mais do que ninguém ele era, historicamente, indicado para
ser o defensor de Fernando Collor. E como se tivesse. a premoni¢ao do desfecho
de sua vida, disse-lhe: — Neste caso ndo o acompanharei. Essa missdo foi
reservada somente para vocg.

Produzindo um trabalho magnifico, Collor foi absolvido do crime de cor-
rupcdo passiva pelo Supremo Tribunal Federal.

Como se v&, o0 advogado, ao pugnar pela legalidade, € defensor da liberdade.

V. Ex2, ilustre Presidente deste Tribunal do Jri, foi, como sempre, extre-
mamente justo, ao atender o pleito dos advogados no sentido de ser colocado
o busto de Evaristo neste Saldo dos Passos Perdidos, no que houve pleno apoio
do Desembargador Thiago Ribas Filho, Presidente de nosso Tribunal de Justiga.
Assim, em companhia do busto do pai — “Sempre advogado” — de Mirio
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Bulhdes Pedreira — “Honrou a Tribuna Judicidria. Ninguém o excedeu na
intrepidez profissional” —; de Jorge Severiano — “ Dignificou o direito, exal-
tando-o através do livro e da Tribuna” —; de Jodo Romeiro Neto — ““ Grande
Juiz. Maior advogado” —; e de Serrano Neves — “Advogado. Amigo flo Juri
¢ dos seus amigos”; quis o destino que Antonio Evaristo de Moraes F1~lho —
“Advogado da Liberdade” — fique perpetuado no bronze pelas maos do .
escultor Evandro Carneiro. Serd uma recordacio para os que o conheceram €,
sobretudo, um exemplo para todos os que sonharem um dia exercer essa sofrida
e bela profissdo de advogado criminal.

Estou sendo breve. Seria alongar demais minha fala se contasse tantos
eventos de que participamos, saindo juntos tantas vezes da Tribuna com o ?)rilho
da vitéria e outras com o amargor dos derrotados, mas sempre perseguindo o
ideal de justiga em favor dos nossos patrocinados.

Por isso, procuro sintetizar tudo nessas singelas palavras: Como revolver
tanta saudade nos arquivos do corag@o? :

Evaristo levou consigo parte de minha vida.

Evaristo deixou comigo parte de sua vida.

Eu tenho um imenso orgulho de guardd-la na memdria para todo o sempre!
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INAUGURACAO DO BUSTO EM HOMENAGEM AO ADVOGADO
ANTONIO EVARISTO DE MORAES FILHO, NO I TRIBUNAL
DE JURI DA CIDADE DO RIO DEJ ANEIRO EM 04/06/98.
DISCURSO PROFERIDO PELO ADVOGADO
ANTONIO EDUARDO DE MORAES’

Fui designado, por meus parentes, a representar a familia Evaristo de
Moraes, nesta ocasido de inauguragao do busto de meu pai. Nesta incumbéncia,
os tinicos recursos de que me poderei valer serdio a sinceridade e a emogao. '

Inicialmente, porém, gostaria de agradecer ao Exmo. Sr. Presidente deste
Egrégio I Tribunal do Jiri, Dr. Valmir dos Santos Ribeiro, bem como ao
presidente do Egrégio Tribunal de Justi¢a de nosso Estado, Dr. Thiago Ribas
Filho, por esta homenagem em memoria do advogado Antonio Evaristo de
Moraes Filho, eternizando a estreita € efetiva ligagio que este mantinha com a
institui¢do do Jdri. A partir de hoje, gragas a Vossas Exas., estardo, lado a lado,
no Saldo dos Passos Perdidos, pai e filho, Antonio Evaristo de Moraes € 0 velho
Evaristo de Moraes, unido esta que simboliza, e sacramenta, O vinculo espiritual
que sempre existiu entre ambos e a instituigdo. A homenagem que 08 eméritos
‘magistrados ncs estdo proporcionando, bem como 0s amigos de meu pai que
colaboraram para a inauguragdo do busto, muito significa e emociona nossa
familia, de forma a sermos gratos eternamente.

Tenho também que enaltecer o discurso do eminente ministro Septlveda
Pertence, que nos brindou belas palavras, transmitindo um pouco mais sobre a
vida de Antonio Evaristo de Moraes, narrando, com extrema propriedade, o
companheirismo € a amizade que sempre existiram entre ambos, relagao esta
que se iniciou quando o Ministro ainda advogava em Brasilia, e veio a se
prolongar € a se estreitar ao longo dos anos. Despiciendo seria lembrar a
admiracdo e o respeito que meu pai tinha por V. Exa., sempre s¢ referindo ao

+ Ex-aluno da Faculdade de Direito da UERYJ, filho do Prof. Antonio Evaristo de Moraes
Filho.
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eminente ministro como um dos maiores exemplos de magistrado, cuja sublime
fungdo de distribuir justica desempenhava com peculiar sabedoria e equilibrio.

Devo, outrossim, agradecer ao notdvel e leal representante do Ministério
Piblico, o Procurador Everardo Moreira Lima, que, infelizmente, ndo tive a
oportunidade de vé-lo nesta Tribuna, mas guardo na lembranga os inimeros
elogios feitos por meu pai, nao apenas em virtude de sua oratéria irrepreensivel,
em que utilizava, com perfei¢cdo, uma linguagem acessivel aos jurados, mas,

. também, por conduzir-se com extrema seriedade no juri, e, ainda, por sua
peculiar finura e fidalguia no tratamento com os colegas, jamais tendo mantido
qualquer atrito com os adversarios de tribuna, neste palco de debates.

Agradeco, com ternura, as palavras afetuosas do grande mestre, ndo apenas
de meu pai, mas de vérias geracdes, o Ministro, Jurista e Causidico — e, ainda,
padrinho de casamento de meus pais —, Dr. Evandro Lins e Silva, que foi a
pessoa diretamente responsdvel em lancar Antonio Evaristo de Moraes Filho
na advocacia criminal, suprindo a auséncia de meu avo.

Foi com o querido mestre Evandro que meu pai assimilou as licdes e
adverténcias no sentido de que “o escritério do advogado ndo é uma casa de
comércio que cresga e prospere na razdo da publicidade que faca”, muito pelo
contrdrio “a celebridade meritoria sé se conquista pelo trabalho, ciéncia e
talento” (Maurice Gargon, em “O Advogado e a Moral”). E foi sob esses
ensinamentos que meu pai alcangou o sucesso profissional. '

E, finalmente, gostaria de festejar o sincero depoimento do brilhante advo-
gado, jurista, e companheiro de todos os momentos, meu tio — pois posso
assim chama-lo — George Tavares, que, durante décadas, fez uma parceria de
amizade e de profissionalismo com meu pai, atuando ambos, desde aquele
tenebroso periodo da ditadura militar, em que sacrificaram a prépria liberdade
em prol da liberdade individual alheia, defendendo, com destemor e bravura,
cidaddos perseguidos pelo regime militar, que se contrapunham as idéias rea-
ciondrias e antidemocraticas implantadas na chamada época do terror. Atual-
mente, apesar da grande dor que lhe vem afligindo, George Tavares permanece
forte, grandioso, advogado, ndo sucumbindo a perda de seu verdadeiro irmao
Evaristo de Moraes. - ’

Agradeco, ainda, a todos os aqui presentes, autoridades, magistrados, mem-
bros do ministério publico, colegas advogados e amigos. '

Em vista do que j4 foi relatado pelos nobres juristas, no campo profissional,
resta-me pouco a acrescentar. Todavia, dos cinco anos de convivio diario no
escritério, € mais dos dois anos em que fui seu aluno na Faculdade de Direito
na UERJ, pude extrair de meu pai, além do seu conhecimento juridico invulgar,
licdes de ética profissional e de humildade as quais recorro e sempre recorrerei.

Foram inimeras audiéncias, inimeras reunides em que pude verificar a
grandeza de um profissional que nédo fazia distingdo entre os mais abastados e
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os menos afortunados economicamente. Ao assumir o patrocinio de uma causa,
fosse o réu Presidente da Republica ou qualquer outro, sua dedicag@o na defesa
de seu representado era sempre a mesma, Com a mesma altivez e a mesma
paixao. . _

Na verdade, era muito mais na vitéria silenciosa, na absolvigdo cujo eco
pouco retumbava, que a esséncia de Evaristo reluzia em toda sua plenitude.

Por outro lado, deve-se acrescentar que jamais a opinido publica, a pressdo
da midia — e, infelizmente as vezes, a propria discriminagdo de colegas de
profissao — foram capazes de obstar, de inibir a Iuta‘de Evaristo de Moraes~ na
defesa de seus patrocinados. Evaristo nunca se deixou curvar por pressoes,
fazendo sempre recordar, em todos os momentos, a ja citada Carta de Rui
Barbosa em resposta a uma Consulta de meu avd, denominada o “Dever do
Advogado” . Disse Rui Barbosa em suas respostas: “Tratando-se de um acusado
em matéria criminal, ndo hd causa em absoluto-indigna de defesa. Eis por que,
seja quem for o acusado, e por mais horrenda que seja a acusagdo, o .patl"ocz’nio
do advogado, assim entendido e exercido assim, terd foros de meritorio, e se
recormendard como titil & sociedade”. E é essa uma das ligdes que trago comigo,
na busca da continuidade do trabalho de meu pai, 2 frente do Escrit6rio Evaristo
de Moraes. ' :

O “Advogado da Liberdade” — assim qualificado meu pai em seu busto
— em muito reproduz uma histéria profissional de luta, reveses € sucesso,
sempre em prol da liberdade alheia. Como bem dizia o préprio homenageado
“qos que insistem em ndo reconhecer a importancia social e a nobreza de nossa
missdo, e nos desprezam quando nos langamos, com redobrado ardor nas
defesas dos odiados, s6 lhes peco que, num momento de reflexdo, vencam a
cegueira dos preconceitos e percebam que o verdadeiro cliente do advogado
criminal é a liberdade humana, inclusive a liberdade daqueles que ndo nos
compreendem e nos hostilizam, se um desgragado dia eles precisarem de nos,
para livrarem-se das teias da fatalidade”. ' )

Por fim, cumpre-me, com propriedade singular, falar do pai Evaristo de
Moraes. Fora de didvida, ndo hd como mensurar a perda do advogado se a
compararmos com a perda do pai. Conforme meus irmdos Evaristo e.Renato,
hoje aqui presentes, puderam sentir, nés perdemos mais do que um pai, perde-
mos um irmio, um amigo, o incentivador nas horas mais dificeis e o critico no
instante do erro. Perdemos, sobremodo, o referencial. _

Com ele, aprendemos a abragar, da forma mais simples € transpgrente, a
palavra amar, sem mistérios, sem mentiras, sem ddvidas ou qrgulho. Tivemos,
em alguns anos de convivéncia, a eternidade de uma vida, feita de encontros €
desencontros, sucessos € frustragdes, sorrisos € lagrimas, mas, sobretudo, JUN-
TOS. Assim, passamos os melhores momentos de nossas vidas e absorvemos
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a verdadeira esséncia de como é ser “humano”. Como disse um dia o poeta:
“ semente na mdo ndo é nada, sendo preciso o cuidado perene de um jardineiro,
que nada mais sao do que nossos pais, para que cresca, se torne drvore e dé
frutos”. P

Nesta oportunidade, s3o duas as sensagdes que me assaltam: uma, a felici-
dade ao lembrar de meu pai. E a outra, a perene saudade dos momentos que
ndo viveremos mais. Um dia, quem sabe, nos veremos novamente. Por enquan-
to, a vida segue; mudam as estagdes e continuamos unidos, em nosso amor.
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DISCURSO PROFERIDO PELO PROFESSOR CAIO MARIO~DA SILVA
PEREIRA NO DIA 12 DE MARCO DE 1998 POR OCASIAO DA |
HOMENAGEM PROMOVIDA PELO CEPAD E EDITORA EORENSE

Prezados Colegas € Amigos -

Atingiu muito fundo a minha sensibilidade a homenagem que dugs'e'ntlda-
des da maior expressdo neste momento acabam de me outorgar, atribuindo o
meu modesto nome ao rico Auditério destinado a realizagdo de eventos cultu-
rais. Sdo, na verdade trés os agradecimentos. -

O primeiro ao CEPAD, Instituto que presta os mais elevados servigos a
cultura nacional, dedicando ao aperfeigoamento dos futuros operadores do
Direito. Aqui tenho muitas vezes prestado a inha colaboragdo, modesta e

" dedicada, atuando em cursos, em palestras e em painéis. Essa ligagao consolidou

a minha amizade ao Instituto, a seu corpo docente e ao seu ilustre Dirigente,
Desembargador e Professor, Mestre de Direito, Dr. PAULO SE:RGIO FABIAO.
Nesta oportunidade agradego as gentis palavras do meu dileto amigo Dr.
ONURB BRUNO. ,

O segundo, 2 Editora Forense, especialmente a Dra. REGINA BILAC
PINTO a grande empreendedora das letras juridicas. . .

Nesta oportunidade me permito mencionar um episédio ocpmdo na Cap1t~al
Mineira, que exerceu enorme influéncia em minha vida. Vitoriosa a Revolug@o.
de 1930, seu Chefe, no intuito de agradar, baixou Decreto concedendo a ap;o-
vagdo direta a todos os estudantes do pais. Acontece que o Conselho da recém-
criada Universidade de Minas Gerais, prevalecendo-se da sua ‘“autonomia
didética e administrativa”, entendeu ndo lhe ser aplicdvel o referido Decfeto1
e, em reunido solene, o repudiou. Toda a classe estudantil insurgiu-se. Dai
resultou grave incidente. Desgostoso, o reitor, Mestre FRANCISCO MENDES
PIMENTEL, deixou a Universidade e se transferiu para o Rio de Ja'nelro.
Conseguintemente deixou também a “ Revista Forense” entregando-a a dlregﬁo
de seu genro; o j4 ilustre advogado Dr. JAIR LINS. Em razdo de‘ relagdes
familiares fui admitido como “auxiliar estudante”, pois ndo havia ainda con-
cluido o curso ginasial. Na “Revista” fui um pouco de tudo: de encarregado
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da expedigdo passei a revisor, de incumbido da contabilidade a secretdrio.
Permaneci na Forense até 1935, quando o professor OLAVO BILAC PINTO,
a quem rendo o preito de minha admirag@o e de minha amizade — a adquiriu,
transferindo-a para o Rio de Janeiro. '

Continuei, contudo, ligado a Forense, para a qual escrevi o meu primeiro
artigo de doutrina, versando “TurbacGes Sucessivas de Posse”, trazendo a data
de 1934, no vol. 63 da “Revista Forense”, produzido anteriormente & minha
formatura em Direito. Foi, ainda, na mesma Editora que continuei publicando
os meus livros.

Neste ensejo em que meu nome € altamente homenageado como designagdo
deste excelente “ Auditdrio”, e assim perpetuado para quantos o freqiientem ou
dele se utilizem, quero deixar consignado, mais uma vez, os meus agradeci-
mentos.

O terceiro € dirigido ao eminente amigo e distinto colega, Desembargador
SILVIO CAPANEMA pela forma generosa com que me distinguiu, ao pronunciar
vibrante oratéria que muito excede a modéstia do homenageado.

Esta homenagem me conduz a um especial sentimento expressado na
alegria de ver que as minhas atividades como professor e combatente do foro
ndo estdo esquecidas.

Agradeco o estimulo dos antigos companheiros de cétedra e de foro con-
vocando-me para que ndo encerre as minhas atividades, e continue, dentro de
minhas forgas, a produzir algo, digno ainda de ser lido e meditado.

A todos os amigos e colegas presentes a este auditério um agradecimento
comovido pelo calor de sua presenca amiga e a colhedora.

Nem por ser de agradecimento, a minha palavra dispensa uma referéncia
ao momento juridico que estamos vivendo.

Seria omissdo descabida silenciar as reformas estruturais por que passa o
Direito nesta quadra que ora vivemos.

Os que me ddo a honra de acompanhar a minha vida e as minhas atividades
hdo de me fazer a justi¢a de reconhecer a fidelidade que guardo aos principios

que sempre nortearam a minha existéncia. Todos sdo testemunhas de que eu—

sempre soube visualizar os fatos na perspectiva de sua realidade, enxergando
as transformagdes sécio-econdmicas e prevendo as mudangas da normagio
juridica, necessdrias a manter o Direito em harmonia com as imposi¢des da
realidade ambiente. Proclamei, em discurso pronunciado h4 trinta anos, que o
direito legislado se desregrava das exigéncias s6cio-econdmicas do momento,
e se tornava indispensavel reformular sua estrutura. Numa perspectiva maior,
bosquejei num quadro profético a visdo global de como se desenhava a “Civi-
lizagdo Juridica Ocidental”. Sentindo que o tempo se fechava em torno de mim,
eu ia descrevendo os seus efeitos, e desenhava as linhas de defesa para proteger
a civilizac@o ocidental de todo efeito deletério.
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Tendo elaborado um moderno Projeto de Cédigo de Obrigagdes e Contra-
tos, e, com OROZIMBO NONATO ¢ ORLANDO GOMES, participado ‘da
redacdo de um “Projeto de Cédigo Civil”, pude sentir e criticar as deficiéncias
do Projeto de 1975, afirmando, sem medo de errar, que, a se ma'nter.a’ sua
redacio como a sua filosofia, o Cédigo nasceria defa§ado em face das inevitdveis
transformacdes do Direito no milénio que se aproxima. 3

Nzo posso me omitir no momento em que todo o pais € moblllzado na
revisdo de um Projeto a que ndo faltou boa dose de orgulho e vaidade.

Uma reforma do Cédigo Civil ndo significa romper com toda uma tradig@o,
e reescrever toda a estrutura civilista, esbogando um Direito novo. Minhas
ambigdes sdo mais realistas e menos ambiciosag. Jamais se deve e'squecef‘a
licio de DEL VECCHIO, tantas vezes por mim invocado, quando dlZ/ que "o
passado é irrevogadvel. Tudo que acontece no mundo acontece uma 56 vez”.

Fiel a este conceito, uma reforma do Cddigo Civil tem de considerar o
encontro de duas forgas: — a imposigdo das novas contribuigdes trazifias’ Relo
progresso incessante das idéias e o respeito as tradi96e§ do passado. juridico.
Reformar o Direito ndo significa amontoar todo um conjunto normat}vo’ como
criagdo de preceitos novos aptos a reformular a ordem juridica constituida.

Acompanhei recentemente as atividades de um Congresso que teve como
objetivo a reforma do Cédigo Civil. Faltou, entretanto, a0s seus participantes
o propésito de promover uma reforma em profundldadef. 3 .

As suas propostas consolidaram as minhas convicgoes ja a.rralgaflas e
amplamente divulgadas no propésito de marchar para a descodificagdo do
Direito Privado.

Como professor e como advogado, na citedra a que vao concorrer as
geragdes do futuro e no escritério, que j4 batizei de estudrio da vida, marcado
pelo apelo dos injusticados, tenho podido acompanhar todos os dramas huma-
nos. ' .

Posso dizer com a autoridade de quem enfrenta essa luta hd mais de sessenta
anos, que € necessario acreditar que se pode construir o futuro sobre os alicerces
juridicos. : _ o

O momento é oportuno. A pretexto de uma reforma do Cédigo Civil, todos
os institutos tém de passar por uma revisao de profundidade, sob pena de se
realizar um trabalho que ndo corresponde aos anseios do ngs. ]

Ao ensejo desta inauguragdo que me enche de alegria e até mesmo de
vaidade, entendo meu dever proferir uma palavra que traduga 0 pensamento de
quantos se dedicam, posto que singelamente, a resumir a visdo prospectiva da
reforma. ‘ :

Visualizando o Direito, sem me ater a particularismos que intere$sem a tal
ou qual categoria social, ou a algum sentimento personalissimo, penso que ele
¢, “todo inteiro” a vida humana, na expressio de DEL VECCHIO: — todo
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Direito, em verdade, representa um “complexo sistema de valores”, e, mais
especialmente, “uma conciliagdo dos valores da ordem e os valores da liber-
dade”.

Numa reflexdo pessoal sobre o que representard o Direito no novo século
que ji nos abre as suas portas, gostaria de deixar para os jovens a minha
mensagem:

1 — A “reforma do Direito Civil” que preconizo hd que atentar simulta-
neamente a uma visdo panoramica, assim como a linha arquiteténica das insti-
tuigdes globalizadas. |

2 — E necessédrio que tenhamos presentes os novos textos legais como
objeto ‘de rigida leitura, mas acolhé-los como dispositivos motivadores de
pardmetros estabelecidos a servi¢o da criatividade. )

3 — Santiago Dantas nos fala da universalidade do comando juridico
conduzindo 2 interdisciplinaridade entre as ci€ncias juridicas.

A todos vés posso afirmar com irrefutdvel seguranca que o Direito deve
buscar também nas outras ciéncias, sobretudo sociais € humanas, o apoio e
parceria para afirmar seus principios, reorganizando metodologicamente seus
estudos e pesquisas.

~ As relagdes humanas ndo podem ser tratadas pelo sistema juridico como
se elas fossem apenas determinadas pelo mundo da objetividade. A psicologia,
sociologia, medicina e outras ciéncias, indicam novos rumos ao Direito.

4 — Convivendo com um sistema normativo em que predomina a repressao
e se contenta com a solug@o dos conflitos, cabe o meu alerta no sentido de que
as novas geragdes hao de assumi-lo com a “fungdo promocional do Direito” a
qual ja pregara BOBBIO desde a década de setenta e de que sdo, entre outros,
expressdes marcantes o “Codigo de Defesa do Consumidor”, o “Estatuto da
Crianga e do Adolescente” e a nova “Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo”.

5 — Passou a hora de legislar consegiiéncias, a exemplo do que recente-
mente ocorreu com as mutiplas iniciativas de regulamentar a “ Unido Estdvel”.
Disciplinar relagdes que envolvem sentimentos humanos nédo equivale a regu-
lamentar cobrangas de juros ou regras sobre contratos. O legislador de gabinete
deve estar atento as reais diferencas para que ndo se cometam os equivocos do
presente e do passado. -

6 — Neste momento de indefini¢do do que é piblico ou privado, funda-
mental serd que o Estado defina suas principais obrigacdes para com os cida-
dédos. O Direito deve abrir espago para entender e para concentrar suas priori-
dades nas pessoas como titulares de Direitos Fundamentais e de Direitos da
Personalidade.
 Estas sd3o as minhas palavras de alerta aos jovens e a todos os presentes
que optaram pelos caminhos do Direito.

MUITO OBRIGADO!

316

ESTADO ATUAL DA PESQUISA ACADEMICA
NA AREA DO DIREITO"

MARIA CELINA BODIN DE MORAES™

I. A “NUMEROLOGIA”:
1. NO PAIS:

Como ndo hé, no Brasil, instituigdes de pesquisa voltadas para o Direito
que se encontrem fora de InstituigSes de Ensino (institutos de pesquisa fout
court), o primeiro nimero a ser indicado é aquele referente as Faculdades de
Direito: ha 179 faculdades de Direito reconhecidas pelo MEC no Pafs. A Regido
Sudeste conta com o maior nimero de faculdades, sdo 83, e a Regidao Norte
com o menor, apenas 12 (Regido Sul: 42; Regido Nordeste: 25; Regido Centro
Oeste: 17).

Graduam-se, anualmente, no pais mais de 20.000 bacharéis em direito os
quais, para se tornarem advogados, devem submeter-se, ap0s a colagdo do grau,
a0 exame da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). S

Quanto 3 Pés-Graduacdo, os niimeros ndo guardam sentido de proporcio-
nalidade com os da Graduagio: hé apenas 17 cursos de mestrado e 4 cursos de
doutorado avaliados pela Capes (e, portanto, “autorizados a funcionar” ou
“reconhecidos”). H4, ainda, registre-se, por oportuno, NUMmMerosos outros cursos
que funcionam fora do sistema de aValiagdo da Agéncia, com base na autonomia
universitdria garantida pela Constituicio de 1988. Assim, por exemplo, 0s
seguintes cursos: Universidade Federal do Parana (Doutorado), Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (Doutorado), Universidade Estécio de Sa (Mestra-
do), Universidade de Nova Iguagu (Mestrado), Universidade Metodista de
Piracicaba (Mestrado) etc. '

*  Apresentagdo dirigida aos Coordenadores de Areas da FAPERIJ.
xs Professora do Departamento de Direito da PUC-Rio; Professora visitante do Programa de
P6s-Graduagio da Faculdade de Direito da UERJ; Coordenadora na Area do Direito na FAPER]. -
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Para melhor conhecimento da situagdo da Pés-Graduagio na Area do
Direito, € apenas a titulo de comparacdo com os ndmeros antes indicados,
escolho a drea médica por guardar notdveis semelhancas com a area juridica:
i) ambos os cursos s3o eminentemente profissionalizantes e ii) seus docentes,
na grande maioria dos casos, ndo se dedicam exclusivamente a atividade aca-
démica, iii) o nimero de alunos também é muito grande, além do fato de que
iv) a especializagdo € crescente tanto numa drea quanto na outra: embora eu
ndo disponha dos niimeros referentes as faculdades e aos institutos de medicina,
nem tampouco do nimero anual de formandos, pude verificar que, na Medicina,
ha mais de 150 cursos de mestrado e mais de 100 cursos de doutorado avahados
pela Capes.

Quanto aos Pesquisadores, segundo dados colhidos no CNPq, h4 um total
de 150 pesquisadores cadastrados (comparagdo com a Medicina: total de 2:200
pesquisadores). Outra comparag@o: dentre as 76 4reas do conhecimento espe-
cificadas pelo CNPq somente 15 possuem menos pesquisadores do que a 4rea
do Direito (entre estas estdo, por exemplo, Economia Doméstica; Fisioterapia;
Fonoaudiologia; Desenho Industrial; Engenharia de Minas; Engenharia Naval
e Oceénica e Engenharia de Transportes; Teologia; Museologia; Arqueologia
e Turismo), dreas que se caracterizam, todas, pelo baixo nimero de alunos.

Quanto as Linhas de Pesquisa, encontram-se cadastradas, na Area do Di-
reito, 178 linhas de pesquisa — vinculando 232 pesquisadores —, todas elas
desenvolvidas na Regido Sudeste do pafs.

2. NO ESTADO DO RIO DE JANEIRO:

Sa0 20 as Faculdades de Direito, sendo 14 na capital e 6 no interior (Niter6i,
Petrépolis, Barra Mansa, Valenga, Nova Iguagu, Campos).

Quanto a Pés-Graduagdo hd, no Estado do Rio de Janeiro, 3 cursos. de
Mestrado credenciados: PUC-Rio (instalado em 1972); Gama Filho (instalado
em 1978) e UERI (instalado em 1991). Um curso de doutorado foi “autorizado
a funcionar”’ pela Capes, no final de 1997, o da Universidade Gama Filho. Os
programas da PUC-Rio e da UER] terdo seus pedidos de autorizagdo de fun-
cionamento de Doutorado julgados proximamente pela Capes, embora o da
UERJ ja esteja em funcionamento e o da Gama Filho tenha funcionado por
mais de 10 anos, independentemente de credenciamento ou de autorlzagao

II. IMPRESCINDIBILIDADE DO DESENVOLVIMENTO DA PESQUISA

NA AREA DO DIREITO. AS PECULIARIDADES DA AREA:

E preciso, inicialmente, distinguir vérios tipos de raciocinio juridico, ou
melhor, as vérias tecmcas de expor € resolver problemas juridicos. Ao contrario
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do que se pensa comumente, ndo existe uma unica forma de “pensar” o
fendmeno juridico (Norberto Bobbio).

A técnica do legislador que estabelece as normas € diferente da do jurista
que as interpreta; a técnica do advogado que defende uma certa causa — uma
certa tese juridica — em um processo diverge da do juiz que a julga, que dd a
sentenga. Se na atividade do legislador prevalecem os juizos de valor (juizos
politicos ou metajuridicos: Assim, por exemplo, a discussdo atual que ocorre
no Congresso Nacional acerca de se o adultério e a bigamia devam ainda ser
considerados crimes), na atividade do advogado utiliza-se a técnica da argu-
mentagdo, pois tem ele que convencer o juiz sobre a razoabilidade de sua
argumentacao.

Na atividade do jurista, isto é, do pesquisador da drea, o raciocinio €
inconfundivel com os tipos expostos acima, pois se trata de uma andlise que €,
ao mesmo tempo, dedutiva e indutiva. Enquanto trabalha na busca da norma
especifica a ser aplicada ao caso concreto, o pesquisador deve analisar todo o
ordenamento juridico, em primeiro lugar, o teor da Constituigido Federal, norma
hierarquicamente superior deste ordenamento, que nenhuma outra pode contra-
riar.

Mas ndo somente: A norma legal é um produto cultural, parte da ciéncia
social, e hd-de ser o estudo interdisciplinar, isto €, a norma inserida na realidade
social, com suas repercussfes econdmicas, socioldgicas e éticas. “O campo do
juridico trabalha com problemas, dilemas, contradigdes, valores e as solugoes
juridicas situam-se sempre no campo do pluralismo, das opinides, do consenso
e do dissenso” (José Eduardo Faria), em suma, da retérica e da argumentag@o
o que ndo exclui o cariter cientifico do estudo do Direito; antes, o acentua: para
evitar que vivamos em uma sociedade constituida por cidaddos “patologica-
mente respeitadores das leis” e que os profissionais do direito sejam, ria verdade,
rabulas, isto €, meros aplicadores da “letra fria” das leis, é preciso, reconhe-
cendo o cariter cultural das normas, antes acentuado, valorizd-lo a ponto de
poder examinar criticamente ndo apenas sua existéncia legal — a “validade”
— mas também sua justica (a concep¢do em vigor naquela determinada socie-
dade, naquele determinado momento histérico), sua efetividade e eficicia (isto
é, se os destinatdrios estdo, ou ndo, cumprindo as regras estabelecidas pelo
Poder Legislativo).

Acrescente-se o fato de que as descobertas cientificas sempre trouxeram
objeto de estudo para a andlise juridica. Todavia, com o acelerar-se destas
descobertas torna-se necessario ampliar e aprofundar a andlise e a pesquisa.
Assim, questdes da mais alta dificuldade e de dificil investigagdo, do ponto de
vista ético-juridico, tais como as derivadas da procriag@o artificial e da enge-
nharia genética ou aquelas que dizem respeito a0 momento da morte da pessoa,
para fins de transplantes, e a protecdo aos direitos da personalidade (por exem-
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plo: o uso obrigatério do cinto de seguranga configuraria um atentado a liber-
dade individual? a transfusdo indesejada de sangue em uma testemunha de Jeova
atenta contra a liberdade religiosa? a barriga de aluguel, os embrides congelados,
e tantos outros) constituem problemas trazidos pela pés-modernidade, préprios
do nosso tempo, e ainda a espera de adequada elaborag@o cientifica, do ponto
de vista juridico.

III. TENTATIVA DE SISTEMATIZACAO DAS CAUSAS DA FRAGILIDA-
DADE DA PESQUISA ACADEMICA NA AREA DO DIREITO (OU POR
QUE, EMBORA A PESQUISA JURIDICA SEJA TAO NECESSARIA, ELA
AINDA E TAO INCIPIENTE?)

A) Incompreensio das agéncias de fomento em relacdo as peculiaridades
da drea e incompreensio dos operadores do direito no que se refere as exigéncias
das agéncias financiadoras: em “palavras pobres”, o que queremos, em geral,
as agéncias ndo financiam e o que elas financiam nés ndo precisamos.

Nés, pesquisadores da drea do direito, como todos sabem, ndo necessitamos
de laboratdrios, de materiais quimicos, de instrumentos, € nem mesmo de
retroprojetores.... Precisamos de boa bibliografia (livros nacionais e estrangeiros
e, com continuidade, de assinaturas de revistas nacionais e estrangeiras) e de
pessoal (assistentes de pesquisa), significando dizer, neste passo, bolsas, muitas
bolsas. A dificuldade, quanto ao pessoal qualificado para a assisténcia na
pesquisa — com o fim de formar grupos de pesquisa —, é ;grande porque os
Jjovens que o poderiam ser, logo que terminam seu curso de graduagio ou o de
mestrado, preferem disputar um concurso piblico em razio do qual, se forem
aprovados, serdo muito bem remunerados (defensores, promotores ganham em
inicio de carreira cerca de R$ 3.000,00 a 4.000,00). Precisamos fazer com que
os alunos “se apaixonem” pela pesquisa ja na graduagdo, propiciando muitas
bolsas de IC, que obtenham bolsas de mestrado e de doutorado porque, se ndo
for assim, preferirdo estudar de 3 a 4 anos com vistas a passar num concurso
desses.

B) A dificuldade em obter-se a titulagdo. Com apenas 4 doutorados cre-
denciados no pais, dois em Sdo Paulo, um em Minas Gerais € um'em Santa
Catarina (e, agora, um no Rio de Janeiro, o da Universidade Gama Filho), é
muito dificil formar doutores. Precisamos de doutores para formar doutores (h4
apenas 85 pesquisadores com Doutorado, considerados todos os ramos do
Direito, cadastrados no CNPq: parece evidente, mesmo a qualquer leigo, que
um Doutor em Direito Tributdrio ndo possa lecionar adequadamente Direito
Penal ou Direito Civil — sdo cerca de 10 ramos, muito diferentes entre si).

C) O *“atraso de vida” que representou o longo periodo de Ditadura Militar
para o desenvolvimento da pesquisa juridica. Na auséncia de democracia, nio
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tem qualquer sentido realizar pesquisas na drea juridica. Com a existér}cig de
Tribunais de Excegdo, com juizes ndo independentes, com uma Constituigdo
outorgada, isto &, imposta por uma Junta Militar, ndo havia porque — era,
inclusive, perigoso — apresentar teses juridicas discordantes do establishment.

D) “Um certo individualismo” — na verdade, néo precisamos trabalhar
em equipe. E melhor, desejamos, mas ndo precisamos. Se nao hé retorno
financeiro, minimo que seja, acabamos preferindo a solidao entre os livros
porque os pesquisadores ndo se dispdem a pagar de seu préprio bolso os
assistentes de pesquisa. Precisamos, para o crescimento da pesquisa na drea, de
bolsas de iniciagdo cientifica, de apoio técnico, de mestrado, de doutorado, de
p6s-doutorado. Antes, porém, necessitamos da abertura de novos cursos de
Pé6s-Graduagio, onde tais bolsas possam ser usadas. A este propdsito, no mo-
mento, h, em julgamento no GTC da Capes, cerca de 8 solicitagdes de funmg-
namento para Programas de Mestrado e de Doutorado em Direito,. nos mais
diversos ramos que, se autorizados, significardo um importantissimo incremen-
to, tanto qualitativo quanto quantitativo, & pesquisa na area juridica.
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CERIMONIA DA OUTORGA DO TiTULO DE DOUTOR HONORIS
CAUSA AO PROFESSOR DOUTOR ALUISIO PIMENTA,
EX-MINISTRO DE ESTADO DA CULTURA E MAGNIFICO
REITOR DA UNIVERSIDADE DO ESTADO
DE MINAS GERAIS, EM 03/09/97. DISCURSO DE
AGRADECIMENTO PROFERIDO POR ALUISIO PIMENTA

Perdoai-me, senhores, se ouvirdes, primeiro, a voz do coragio, nesta sole-
nidade que deve ser, toda, timbrada pela voz da inteligéncia e das claras razdes.
E que nio me posso furtar as emogdes que me assaltam, to: fundas e vitais, ao
me dar conta da significacdo desta cerimdnia e perceber que Sou eu o centro
desta magnificéncia, o pobre filho de um pobre pritico de farmicia do interior
de Minas. Do distante lugar onde nasci até este momento, aqui, como me vedes,
andei aos ventos, solto no mundo. Escorado sempre pela solidariedade amorosa
da familia, mas sem poder contar com ela para romper a dura ¢rosta da discri-
minagio econdmica que, até agora, até agora infelizmente, impede a maioria
da juventude brasileira o preparo intelectual e técnico indispensével ao seu
ingresso nos indices ativos da populagdo nacional. )

Sob esse aspecto, fui um privilegiado, quase um esperto, pois era tal o peso,
como ainda acontece, da disparidade entre quem podia e quem néo podia pagar
para estudar, que s6 a argiicia um pouco astuta e obstinada de alguns jovens
conseguia abrir-lhes as portas dos colégios.

Colendo Conselho Universitario,

Magnifico Reitor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERY)),
professor Antdnio Celso Alves Pereira, meu dllcto amigo e conterraneo,

Autoridades presentes,

Srs. diretores,

Srs. professores,

Srs. funciondrios,

Minhas senhoras, Meus senhores,
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Jovens alunos, lidimos representantes dos companheiros € companheiras
da luta contra o regime ditatorial de 1964.

Com as palavras que inicialmente pronunciei iniciei meu discurso de posse
como reitor da UFMG em 1964, um més antes do golpe militar. Mas sejam
minhas primeiras palavras de profundo agradecimento ao Conselho Universi-
tario, a0 Magnifico Reitor Anténio Celso e a toda comunidade da UERJ por
proporcionar-me este dia de emogio, tdo caro ao coragdo e ao espirito de quem

completou, este ano, 52 anos de formado e 56 anos de magistério. A todos vocés

o muito obrigado deste velho professor.

Estas palavras que aqui pronuncio t&ém para mim o sabor de um compro-
misso politico com meu pais e com nossa gente.

Nasci em Peganha, vale do Rio Déce, pequena mas encantadora cidade,

esquecida pelos poderes piblicos como sempre acontece com o interior do pais

mas que deixa saudades e muita gratidao.

No segundo ano de vida mudei-me com meus pais para o lugarejo Sao
Sebastido dos Pintos onde meu pai se estabeleceu com pequena farmécia e
minha mée foi ocupar uma cadeira de professora primdria. Neste lugarejo foi
que minhas raizes de brasileiro, mineiro da roga, Jeca Tati de que nos fala
Monteiro Lobato, mas ai, de pé no chdo firmei, ainda menino, minhas convic-
¢bes democriticas e a determinagdo de lutar contra os regimes autoritrios e
contra a injustica social que ainda hoje corr6i nosso Brasil.

Aos onze anos deixei o vilarejo e enfrentando trés dias a cavalo matricu-
lei-me no Colégio Agricola S. Francisco de Conceicdo do Mato Dentro, em
busca do diploma ginasial. Daf voltei 2 minha terra natal, a Peganha, onde havia
sido fundado o gindsio local e ali terminei a quinta série ginasial. Dali dirigi-me
para Belo Horizonte com a solidariedade e os ingentes esforgos de meus pais

para matricular-me na Faculdade de Farmicia e buscar o diploma que me

permitisse substituir o velho boticdrio que era prético em farmacia.

Ele podia dar-me como receita-sacrificio a importancia de cem mil reis. Eu
deveria pagar cento e trinta mil reis de uma pensdo, em casa familiar, dez de
lavagem de roupa, 40 de mensalidade na faculdade e andar a pé. Comecei com
uma divida mensal acabrunhante, busquei rapidamente um emprego. O primeiro
que consegui foi a de venda de titulos de capitalizagdo. Conhecia poucas
pessoas. Concentrei a oferta nos amigos. Em pouco tempo, ndo tinha mais
amigos, todos corriam de mim e de minha ameaga de vender titulos. Deixei
rapidamente o emprego. Um amigo conseguiu-me algumas aulas em um curso
de admissao noturno. Comegava ai minha carreira de magistério e a faléncia
- da carreira de boticdrio no meu querido Sdo Sebastido dos Pintos de que falo
com tanta emogdo. Af ji podia pagar, em parte, os meus débitos.
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Eis que surge uma surpresa. Gustavo Capanema faz a reforma do segundo
grau. Retira das faculdades o curso vestibular € com a quinta série do gindsio
cria os cursos classico e cientifico.

Houve uma falta aguda de professores, especialmente de fisica, quimica e
biologia. Os dirigentes de colégios apelaram para os alunos das escolas e
faculdades que eram considerados bons alunos. Como minha distragdo em Belo
Horizonte era estudar, fui convidado a lecionar fisica e quimica. Tinha 18 anos
incompletos. Ai se consolidava a carreira de professor e a faléncia definitiva
do boticario em potencial. Terminei o curso, fui orador da turma e preguei um
susto ao reitor e a congregacdo da faculdade com um discurso que hoje passaria

-desapercebido mas que naquela época, ainda da ditadura Vargas foi considerado

provocador € subversivo. Quase ndo recebo meu diploma. Mas, mesmo assim,
um professor e amigo convidou-me para assistente de quimica o que aceitei de
imediato.

As condi¢des do laboratdrio e biblioteca eram precdrias. A pesquisa era
praticamente inexistente. Ndo havia CNPQ, CAPES ou SBPC. Associei-me a
colegas do Rio e Sdo Paulo buscando saidas. Aqui havia a Faculdade Nacional
de Filosofia com o velho e querido amigo Professor Barros Terra, de Quimica
Organica e sua filha e assistente Alice. Em Sdo Paulo o Professor Quintino
Mingoia vindo da velha Itilia perseguido pelo regime fascista ¢ os colegas da
Faculdade de Filosofia da USP, vindos da Alemanha e que traziam ares novos
a0 ensino e A pesquisa. Associei-me a eles em um processo de salvagdo. Viajava
por minha conta de trem, para Sdo Paulo. Tinha que baldear em cruzeiro e
levava praticamente dois dias de viagem. -

Para fazer minha tese de Docente-Livre, tinico mecanismo da época para
conseguir o doutorado, tive que viajar contentemente, a S3o Paulo utilizando
os poucos recursos de Professor secundario, jd que, o que recebia de professor
assistente na Universidade era praticamente um saldrio virtual.

Veio a federalizacdo e as coisas melhoraram. Fiz o concurso para Catedra-
tico na Farmdcia e na Filosofia. Para a salvagdo de quem queria pesquisar, foi
criado 0 CNPq e a CAPES, devidos aos esforgos de homens como o Almirante
Alvaro Alberto, Anisio Teixeira, Carlos Chagas Filho, Mauricio Rocha e Silva,
para citar unicamente estes para ndo cometer injusticas.

Consegui uma bolsa do CNPq e foi com minha esposa, também professora
de Quimica Organica, para a Itdlia, onde se havia instalado um dos institutos
de pesquisas mais importantes da Europa, o Instituto Superiore di Sanité, em
Roma, onde se haviam instalado com modernissimos equipamentos. O Profes-
sor Chaim, Prémio Nobel pelo isolamento da penicilina e o Professor Bovet,
descobridor das Sulfamilamidas e mais tarde também, Prémio Nobel, por ini-
meras pesquisas no campo da Quimica Terap€utica e dos curares. Iniciamos
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~com o Professor Bovet, amplo trabalho de colabora¢do. Minha esposa Ligia,

fazia seu doutorado e eu realizava trabalhos de pds-doutorado. Voltamos ao
Brasil e buscamos repartir com os colegas de Minas e de outros estados, as
modernas técnicas da cromatografia, da eletroforoese, das espectroscépias e das
modernas sinteses orgdnicas. Af j4 pudemos contar com o apoio do CNPq e da
CAPES. As cousas melhoravam rapidamente. Foi criada a SBPC que nos
permitia encontros multidisciplinares e o intercimbio com os colegas aqui do
Rio, de Sao Paulo e outros Estados da Federacéo.

Nestas reunides, na década de 50, comecamos a discutir a reforma das
Universidades Brasileiras, entio Federacoes de Faculdades e Escolas. Isto,
estrutura dificultava a pés-graduacio, a pesquisa e a extensio, pois, os interesses
imediatos eram a formagao de profissionais liberais. .

Destes embates, resultou a idéia da criagdo da Universidade Nacional de
Brasilia, UNB, gestada pela inteligéncia e criatividade de Anisio Teixeira e
realizada pela capacidade invejdvel de Darcy Ribeiro.

O meio Universitério crescia em qualidade, presenca académica e partici-
pacdo politica.

A queda de Getilio, a eleicdo de Juscelino, e seu governo criativo, a
rentincia de Janio Quadros e a ascensdo de Jango, criavam ambientes de efer-
vescéncia. Os professores, em sua grande parte, com a participag@o dos alunos,
da UNE, da JUC e da AP criavam ambiente propicio para a reforma da
Universidade tradicional. Neste clima, um grupo de professores, apoiado por
ampla maioria do corpo docente e descente langa minha candidatura a Reitor
da entdo UMG, posteriormente UFMG. Fui o primeiro da lista triplice e no-
meado pelo Presidente Jodo Goulart. Tomei posse em fevereiro de 1964. Apre-
sentei um programa de amplas reformas na Universidade. Criag¢do dos Institutos
Centrais, criagdo das Faculdades de Letras, de Educac@o, de Ciéncias Geoldgi-
cas, de Artes Plasticas; um Conselho de Pesquisas da Universidade, o Colégio
Universitdrio e outras mudangas consideradas pelos militares da época idéias

de comunistas. Em 31 de margo, segundo alguns, ou em 1° de abril segundo .

outros, deu-se o golpe que instalou a ditadura. A ditadura militar que infelicitou
o pais por mais de 20 anos. o

Recebi as pressdes mais drésticas e desumanas. Mas resisti. Ndo nomeei a
comissdo de inquérito imposta pelos militares e que deveria ser presidida por
um Coronel. No permiti que os militares participassem de qualquer reunido
na Universidade e que inquirissem professores, alunos ou funciondrios em
qualquer das premissas da Universidade.

Devido a esta resisténcia sofri uma intervencio militar. Trés Coronéis e
um Promotor Militar, por ordem do Comandante da ID4, de puseram-me do
cargo de reitor. Protestei veementemente perante o entdo Presidente Castelo
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Branco e seus Ministros. Consegui publicar meu protesto na-primeira pagina
do Correio da Manha a Jornais de Minas. :

A intervencio foi suspensa e voltei ao cargo de Reitor.

Realizamos profunda reforma na estrutura da Universidade, relatada em
livro, ja na 3* edigdo da Editora Vozes, e de que tenho a honra de deixar uma
copia para a Biblioteca Central desta Universidade.

Ao terminar meu mandato fui convidado a ser Visiting Scholl ser por 2
anos, no Instituto de Educag@o da Universidade de Londres.

Ao me afastar do cargo de Reitor, deixei por escrito meu pensamento sobre
a Universidade e a liberdade e que se resume no seguinte:

Em um pais em vias de desenvolvimento, como o Brasil, é preciso que a
universidade participe ativamente do processo de emancipagdo nacional. Ndo
nos referimos apenas ao desenvolvimento tecnoldgico e material. A cultura, as

formas devidas, as institui¢cdes e os valores de uma sociedade devem aprimo-

rar-se através da educagdo livre, independente de interesses particulares.

Tais metas s6é podem ser obtidas com investimentos em ensino superior,
wma vez que a universidade, ao contrdrio das demais instituicdes, representa
a vitéria do geral sobre o particular.

" As universidades tém que ser abertas ao povo, capazes de expressar os
interesses e ndo as vontades particulares. Nao podem tolerar o radicalismo e
os compromissos ideoldgicos e politicos.

Outras instituicées também expressardo interesses gerais, COmo, por exent-
plo, o Estado moderno. No entanto, enquanto o Estado — totalitdrio e ideolo-
gicamente particularista em certas questoes — ainda continua a preencher
fungées de cardter geral, a sobrevivéncia da universidade estd necessariamente
associada ao exercicio da liberdade.

A falta de liberdade ndo sobrepée apenas vontades particulares a interes-
ses gerais, mas obsta, também, as mais altas exigéncias da razdo. Quando sdo
tolhidas a livre procura, a expresso e a comunicagdo da verdade, perverte-se
a prépria idéia de universidade. :

O saber é, por si, algo geral, que ndo se prende a este ou aquele grupo.
Néo é monopélio ou privilégio de ninguém, de nenhuma classe, ou partido: é
universal. Por isto, a universidade cumpre defender e proteger este saber contra
o abuso das vontades particulares, que hele veém apenas um instrumento de
poder ou de prestigio. A universidade do saber ndo deve consistir em algo

* abstrato, porque, ndo sendo posse de ninguém em particular, é possessao de

todos.

A universidade é a consciéncia da comunidade. Nele, as aspiracdes comu-
nitdrias tomam consciéncia de si, descobrem sua vocagdo para a liberdade e
a independéncia. Chega a ser ameagada como instituicdo, toda vez que pressoes
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externas e interesses estranhos a submetem a fins particulares. Nao pode estar
ligada a ideologias ou compromissos que lhe empobrecem a missao.

Entre os valores fundamentais da universidade estd sua autonomia, que
traz consigo a liberdade de pesquisas e de cdtedra, a auséncia de qualquer
tutela de ordem ideologica que venha a estreitar o horizonte do aluno, do
professor, do pesquisador e, ainda que venha a mutilar sua faculdade de
assimilagdo, de transmissdo, de criagdo de cultura. Autonomia, que é essencial,
decorre da prépria natureza da universidade, como orgdo criador e transmissor
de cultura.

A cultura é livre por definicdo, ao menos se pretende ser auténtica. E esta
liberdade tem como condigcdo inarredadvel a autonomia e a independéncia dos
orgdos em que reside. Eis porque ndo devemos, ou melhor, ndo podemos
transigir, em algum momento. Uma ameaga qualquer se configura contra esta
autonomia e, por decorréncia légica, contra a liberdade cultural.

O peso da tradigdo aniquila, as vezes, todo esforco no sentido de uma
melhoria, no sentido do progresso. Também pode ocorrer o contrdrio, quando
a novidade, s6 por ser inédita, é aceita sem critica, mesmo que ameace destruir
o prdprio solo em que se enraizam os valores mais auténticos da tradigdo.
Dir-se-ia: a sociedade deseja renovar-se, deseja vencer a si mesma. Aspira a
tomar consciéncia de si.

A universidade tem que ser o cendrio para a comunidade refletir suas
contradigées e, ao mesmo tempo, a vontade de conciliagdo que hd no fundo de
toda contradigéo.

Quando terminava meu perfodo em Londres, fui surpreendido com minha
aposentadoria compulsoéria pelo AIS.

Niao pude voltar ao Brasil, ai se iniciava o periodo de dezessete anos
afastado do pais, da universidade, dos familiares e amigos.

Com a esposa e quatro filhos vivemos no Chile por 3 anos. Eu, trabalhando
com as universidades do Chile e do Peru como funciondrio do BID. Minha
esposa como professora de Quimica Orgénica na Universidade Catdlica.

Do Chile fomos para os Estados Unidos onde assumi a Coordenagio de
projetos universitarios em toda a América Latina e o Caribe, por cerca de 12
anos, colaborando em mais de 30 projetos de Educagio, Ciéncia, Tecnologia e
Cultura. Foi um periodo muito rico do ponto de vista intelectual e de atividade
universitéria, onde pude desenvolver atividades também na China, na India, no
Jap@o e paises da Europa, bem como ampla atividade com o sistema universi-
tério publico e privado dos Estados Unidos.

Em 1983 voltei ao Brasil a convite pessoal do amigo Tancredo Neves,
eleito Governador de Minas, com quem colaborei, como Presidente da Fundacédo
Jodo Pinheiro.
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Foi para mim momento importante. Rever meu pais. Sentir, cheirar as coisas
deste pais que deixei querendo e voltei amando.

Revi Minas Gerais, Peganha, Sao Jodo Evangelista, Sdo Sebastido dos
Pintos e os recantos saudosos de minha meninice. Orei nas sepulturas de meus
pais que faleceram quando eu estava no exilio € que os donos do poder da
ditadura me impediram de assistir seus sepultamentos e prestar-lhes minhas
dltimas homenagens.

Revi o Rio de Janeiro, esta cidade maravilhosa onde a exuberancia do mar
e das montanhas tornou-a insuperavel lider em beleza entre as cidades que vi
em quase todo o panorama mundial.

Colaborei no projeto Tancredo Neves para a Presidéncia da Republica. Ele
convidou-me para ir com ele para Brasilia. O destino quis que ele ndo assumisse
o mandato.

Convidado pelo Presidente Sarney, assumi o Ministério da Cultura em
substitui¢io ao dileto amigo e companheiro José Aparecido de Oliveira que
assumia o Governo do Distrito Federal.

Dois meses ap6s empossado, promovi um amplo semindrio nacional sobre
o Ministério e a cultura brasileira, seu possivel conceito, sua decantada identi-
dade, suas caracteristicas e diversidades - primitivas, regionais, urbanas, seus
contrastes e inter-relagdes de passado e modernidade, seus problemas de estru-
tura, produgio e consumo. Reuni para isso em Brasilia artistas, escritores,
profissionais de comunicagdo e de cinema, politicos, dirigentes de entidades
culturais, com o fim de, ao lado de lideres sindicais, trabalhadores do campo,
professores e estudantes, integrantes de movimentos populares de religides,
mulheres, minorias sociais e etnias, trazerem ao Ministro de Estado sua visao,
sua percepgdo, o seu contributo critico a respeito da Pasta que se implantava e
seus ramos politicos, de planejamento e atuagdo, em face das questdes entao
democraticamente debatidas. Ao resultado positivo desse primeiro encontro, eu
pude somar o de muitos outros realizados em virias cidades e regides do Pais,
onde, aucultando pessoalmente comunidades de diferentes estdgios de cultura,
empreendi uma verdadeira releitura do Brasil, desde suas raizes e seus residuos
indigenas, seus valores de caldeamento negro, suas as vezes ainda intocadas
matrizes portuguesas, seus aportes de fixagdo imigrante, até a sintese urbano-
cosmopolita de nossos grandes centros.

Eu ndo queria ser um Ministro a olhar o Brasil com os olhos de Brasilia,
mas um Ministro capaz de ver, ouvir, sentir, aspirar fundo o odor dos muitos
Brasis que somos todos nés, que somos esta nacionalidade ao mesmo tempo
tropical e planetdria. Redimensionando os dias e sacrificando as noites, divi-
dindo as horas entre as tarefas da administragdo ministerial € o transito gratifi-
cante da minha releitura brasileira, eu pude percorrer todos os estados da
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federag@o, emocionando-me com as referéncias de sua pujanca e beleza, mas
me consternando também com as suas caréncias e me conscientizando sempre
de seus problemas sociais e culturais. E pude dizer presente ao Brasil de todas
as nossas manifestacdes de cultura, ao Brasil primevo do Quarup e do Xingu,
ao Brasil africano de Palmares e dos ritos do Xangd, ao Brasil exuberante do
pantanal e fronteirigo da Missdes, ao Brasil barroco do congresso de Tiradentes
e da atualidade criativa da Bienal, ao Brasil internacional dos festivais de cinema

e das feiras de informadtica, enfim dizer presente ao Brasil da grande umdade :

na diversidade. ‘ .

Depois de uma répida passagem pelo campo da politica partidaria voltei 2
universidade. Aqui estou, reencontrando na criaciio da Universidade do Estado
de Minas Gerais, 0 menino e Peganha e Sdo Sebastido dos Pintos, o jovem
estudante de Belo Horizonte, o professor secundério e universitirio o lutador
para o estabelecimento da pesquisa cientifica no pafs, em prol da autonomia-de
nossa universidade.

Disse na época e repito hoje, que a universidade foi feita para os jovens.

Sempre me foi grato o convivio com a juventude. Desde meus tempos de
estudante universitdrio, quando a necessidade me transformou em professor
secundario, vivo e convivo com mogos. Aprendi a entendé-los, a compreender
seus anseios, suas atitudes, sua irreveréncia e nio lhes tenho medo. Nio prego
prudéncia a mocidade. Seria um desastre e uma traicdo a natureza. Nada mais
antipdtico e contraditério do que um jovem cauteloso. Sua antipatia vem do
fato de haver penetrado usurariamente no segredo da vida, antes do tempo,
medindo seus atos como um vendeiro mede o arroz ou a batata que lhe compram,
roubando na balanga. Um jovem € uma curta mola que se vai espichando com
o uso. E a grandeza da juventude € sua gratuidade, e s6 esta: 1gnora que o uso,
fatalmente, viciaré a tensdo da mola.

E nesta linha que estou lutando para implantar a UEMG com seus nove
campus em cidades pélos de Minas Gerais e um campus em Belo Horizonte.
Tem sido uma experiéncia riquissima de democratizacdo da universidade, per-
mitindo que nela se matricule a maior proporgo de estudantes das classes menos
favorecidas e da etnia negra. Assumi, comigo mesmo, um compromisso que é
um compromisso politico e uma de minhas utopias: ampliar a presenca de
estudantes negros em nossa universidade e, quem sabe nas universidades do
Brasil. Este € um passo fundamental para o Projeto Brasileiro e para diminuir
as profundas injusticas da sociedade brasileira.

Estabelecemos em nossa universidade as Camaras de Integracdo Comum—
taria constituidas com a presenca de Prefeitos, representantes das Camaras
Municipais, das Igrejas, dos Clubes de Servigo, dos Sindicatos Patronais e
operdrios, das liderancas dos bairros e representantes dos pais. Estas camaras
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tém representado uma contribui¢do excepcional para o desenvolvimento da
pesquisa de interesse regional, para a extensdo regional e parceria com 0
empresariado e os municipios da regiao.

Sr. Reitor, srs. professores, minhas senhoras, meus senhores, tenho assistido
pelas televisdes, ouvido pelo rddio e lido nos jornais, muitas criticas, muitas
vezes ferinas as universidades Publicas Brasileiras. Quero neste final de reflexao
que ja se torna longa, discordar deste comportamento. Ndo o fago gratuitamente.

Nos dezessete anos que passei fora do Brasil, imposto pela ditadura, tive
a oportunidade de debrugar-me e estudar as universidades nos Estados Unidos,
no Canada, na Europa, na China, na Indiaeno] apao, onde também fui professor
visitante. A universidade Publica Brasileira nada tem a se envergonhar. Ao
contrdrio, em cerca de 30 anos evoluiu, o que é impar no mundo, de uma
federacdo de escolas e faculdades para um conjunto de universidades ptblicas
que honram o pais.

A pesquisa universitaria era praticamente inexistente na década dos 50 é
hoje expressiva em todos os campos do saber.

H4 40 anos ndo havia, praticamente, corpo docente com mestrado e dou-
torado nas universidades brasileiras. Hoje nossas universidades publicas, in-
cluindo a UERJ, contam com um corpo docente comparavel as boas universi-
dades dos Estados Unidos e da Europa. Isto n@o foi obtido por milagre ou magia,
mas por uma luta denodada contra a incompreensio € a burocracia.

Hoje virou moda internacional e nacional, atacar as universidades piblicas,
distorcendo estatisticas e citando noticias falaciosas.

Pensam estarem defendendo o ensino bésico ao atacar as universidades.
Ledo engano, o ensino fundamental € importantissimo, como o € o Ensino
Infantil que recebeu carta de Alforria com a LDB, a nova Lei Darcy Ribeiro.
Mas eu ndo conhego lugar algum do mundo que tenha bom ensino do primeiro
ou segundo graus sem boas universidades.

Ademais, como enfrentar a revolugdo tecnoldgica, a revolugio das comu-
nicacdes, a mundializagdo, a globalizagdo e evitar a planetarizagdo sem boas
universidades. A quarta onda, estd aqui. Somente universidades autdnomas,
livres, e brasileiras nos permitirdo retirar a etiqueta de subdesenvolvidos que
nos cunharam 14 fora. De minha parte estou com as universidades publicas
brasileiras, elas merecem meu respeito € minha admiragéo.

Finalmente, ao terminar estas palavras permitam-me compartir este mo-
mento de emogio com minha familia que me acompanhou estes 17 anos de
auséncia do Brasil. Aos filhos que realizaram seus estudos, um deles desde o
curso primdrio no exterior. Aos netinhos, meus filhinhos com agucar. A minha
mulher, companheira em todas as horas. Nos laboratérios, no trabalho, no lar.
A ela transfiro boa parte desta homenagem. Em nossos 47 anos de casados
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permanecemos, agora, como namorados apaixonados, um pelo outro, como em
nosso tempo de juventude universitaria.

Sr. Reitor, minhas senhoras e meus senhores, um velho monsenhor de
minha terra, j4 claudicante pela idade avangada, em suas homilfas, repetia o
pensamento de grande pensador da cultura universal: “H4 momentos na vida

do homem.em que qualquer que seja a posi¢do do corpo a alma se encontra
sempre de joelhos”.

Este € meu caso neste momento.
' ng th‘us lhes pague. Muito obrigado UERJ, muito obrigado Conselho
Universitario, meu grande abrago Reitor Antdnio Celso.
Que Deus lhes abencoe.
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SOLENIDADE DE PREMIACAO REFERENTE AO PREMIO
NACIONAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL DE 1997.
DISCURSO DE AGRADECIMENTO PROFERIDO POR FLAVIO
" GALDINO® NO CONSELHO FEDERAL DA
OAB-BRASILIA-DF, EM 18/08/97

SENHOR PRESIDENTE,

SENHORES CONSELHEIROS,

SENHORAS E SENHORES,

Em momento de tdo grande alegria, encontro-me em delicada situagdo.
Com efeito, se por um lado temo tornar-me um estorvo, ocupando o valioso
tempo daqueles que me concederam, generosamente, este prémio imerecido;
de outro, ndo me posso furtar ao dever supremo de agradecer aqueles que
colaboraram para que o recebesse, pena de expiar o 1emorso da mais grave das
faltas, que jamais resta impune: a ingratiddo. Permitam, Senhores, evitar tal
expiagao. :

Dedico este prémio, como tudo o mais, A MEUS PAIS. Dos primeiros
estudos, até galgar os umbrais do Bacharelado, tive sempre o seu solido e
incondicional apoio. A firmeza de cardter, a nobreza de espirito, a intransigéncia
com os valores fundamentais, a lealdade, a dignidade, a orientagdo intelectual
segura, e, principalmente, a orientagdo moral e espiritual, tudo devo a eles. Se
recebo este prémio, ndo € sozinho. Torna-se duvidosa a dedicatdria, eis que sdo

-co-autores. Seja como for, é com amor que dedico! .

Sou grato aos meus colegas e Mestres da Faculdade de Direito da Univer-
sidade do Estado do Rio de Janeiro — escola que se tornou casa, dever que se
tornou prazer. Mestres incansdveis na labuta de aprender e na arte de ensinar,
que despertaram em mim e em tantos outros, e tantas outras geragoes o gosto
pelo saber e pelo Direito. Mestres do passado e do presente, que escavaram a

» Aluno da Faculdade de Direito da UERI.
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rocha bruta e ergueram a pedra fundamental de nossa Casa. Com o perdao pelas
inevitaveis omissdes, ecoam na memoria os nomes de Aliomar Baleeiro, Espi-
nola, Matos Peixoto, Roberto Lyra, Caio T4cito e José Carlos Barbosa Moreira.
Este tltimo de quem possuo a honra de ser ex-aluno, eterno aluno. Das catedras
por eles ocupadas, emana luz por eles deixada, que ilumina as mentes e as
veredas dos novos mestres. '

Destaca-se a figura do Professor Ricardo César Pereira Lira, que para inveja
de alguns, nio precisa disputar reelei¢io, € Decano. Decano de direito, de fato,
e por justica. Seu amor e dedicagdo pela Casa e pela Causa emocionam e
contagiam, e constituem fonte imorredoura de vigor para perseverarmos. na
pessoa do Professor Pereira Lira, de quem ndo tive a ventura de ser aluno de
Direito, mas que €, acima de tudo, Mestre da vida, agradeco a todos os meus
Mestres.

Sou grato, outrossim, a2 Ordem dos Advogados do Brasil. A

E de se tecer loas a0 Conselho Federal pela iniciativa de promover concur-
sos desta natureza. Com a ressalva talvez do premiado que vos fala, tratou-se
de sertame sério e de organizagdo impecivel. O tema —-A OAB e o ensino
juridico, a seu turno, néo poderia ser mais oportuno.

Num momento conturbado, em que as elites dominantes parecem esquecer
de que lidam com a coisa piiblica e a utilizam para a satisfacio de interesses
outros. Num momento em que medidas executivas, nada provisérias, despro-
vidas de legitimidade comegam a colocar em risco as instituicdes democriticas,
a Ordem n@o se tem silenciado, ¢ continua como dantes, na vanguarda dos que
lutam pela democracia e pela liberdade.

Democracia e liberdade que s6 podem ser produto de uma sociedade onde
se possa construir um saber critico. E o saber juridico critico sé pode ser
construido através do debate constante entre a sociedade e a Universidade. A
Ordem hi de capitanear a sociedade neste processo. ‘

A Ordem, que ndo € institui¢do de ensino, cumpre, assim, a parcela que
lhe cabe nesta construgdo. O recenseamento e avaliagdo das escolas, a producido
de estudos, o Exame de Ordem, e por que n@o? a promogdo de concursos desta
espécie desincumbe a Ordem, com louvor de suas funcoes. E de se louvar e
parabenizar, augurando que novas iniciativas povoem o porvir préximo.

Permita, Senhor Presidente, expressar, ainda uma vez, minha mais profunda
gratiddao a Ordem dos Advogados do Brasil, e a este seu Conselho Federal, pela
distingdo com que ora me honra.

Sou-lhes, a todos, muito grato.
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