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Notas para saudacao ao
novo professor
titular do Departamento de
Direito Comercial da
Faculdade de Direito da USP
Newton De Lucca

CELSO LAFER ®
Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo — Presidente da Fundagdo de Amparo a
Pesquisa do Estado de Sdo Paulo FAPESP — membro
da Academia Brasileira de Letras - Doutor Honoris
Causa, pela Universidade de Buenos Aires e Universidad
Nacional de Cordoba (2002)

() Satisfagao de fazer esta saudagéo.

E uma oportunidade para fazer um reconhecimento publi-
co a um professor de qualidade que vem se dedicando a Faculdade
desde 1974 e que percorreu todas as etapas da carreira universita-
ria — de docente voluntario que entdo existia, a professor auxiliar,

professor assistente-doutor, livre-docente, professor adjunto e agora
professor titular.

rev_academica_numero02.indd 11
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Acompanhei a carreira de V.Ex?., prof. Newton De Lucca,
desde o inicio e participei de uma das suas etapas importantes — a
da Banca de Doutorado em 1981.

Na analise da sua tese — A Cambial — Extrato e na discus-
sao que entdo tivemos sobre o tratamento dos assuntos nela versa-
dos impressionaram-me — e muito positivamente — os problemas da
Teoria Geral do Direito e de Metodologia nela abordados.

Destaco a pioneira abordagem sobre cibernética e direito e
o trato dado a funcao dos titulos de créditos, levando em conta os no-
vos instrumentos da informatica bancaria e a concepgéo tradicional
dos titulos de crédito.

(Il) Seguramente, o que justifica a minha participagao hoje,
nesta saudacgdo, € nao apenas o aprecgo pelo Direito Comercial e a
minha admiragdo por Ascarelli, mas € a perspectiva organizadora
que norteia o trato de V. Ex®. dos temas e da disciplina (E aqui me
permito realgar a importancia que Bobbio atribuiu ao pensamento de

Ascarelli. Refiro-me nao sé ao grande ensaio, incluido em Da Estru-

tura a Funcdo que é de 1969, mas também ao primeiro capitulo de

Giusnaturalismo e positivismo giuridico (12 ed., 1965 — Situazione e

orientamento), no qual realca (pp.30-31) a renovacdo dos métodos
de interpretacao iniciada por Ascarelli e a ele aplica a distingao de
Roscoe Pound: law in the books e law in action. Fago o registro, pois
vejo nos seus temas recorrentes o empenho em tratar, na linha de
Ascarelli, “a law in action”.

(Cf. Natalino Irti, Norberto Bobbio e la Filosofia dei giu-
risti italiani, in Norberto Bobbio, Atti dei Convegni Lincei,
2006)

E um trato que resulta da sua experiéncia de advogado e
de magistrado. Experiéncia — de experiri, ensaiar, testar, por a prova,
como lembra o prof. Miguel Reale, € um ingrediente indispensavel
do conhecimento juridico. E o que leva a um “parar para pensar’,
para recorrer a Hannah Arendt, dos problemas da vida juridica a eles
procurando dar solugdes e encaminhamentos. E o que enseja o que
Bobbio qualifica como a Filosofia do Direito dos juristas, voltada para
enfrentar os problemas mais amplos que vao além da dogmatica ju-
ridica.

(Il1) Na trajetdria intelectual e académica, este € um ingre-

12/4/2010 14:47:27 ‘
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diente identificador das preocupacdes de V. Ex?., aberta aos temas
de ponta do Direito Comercial.

‘ rev_academica_numero02.indd 13

(a) E o caso do seu Direito do Consumidor (22 ed.,
2008), pois o Codigo de Defesa do Consumidor
de 1990 alterou as bases do Direito das Obriga-
¢des, vai além do Direito Privado, pois a sua tu-
tela ndo deixa de ser uma expressao debntica,
ex parte populi, articulada no campo dos Direitos
Humanos.

(b) E o caso da sua dedicagdo & renovagéo, no
direito brasileiro, da sistematica juridica da in-
solvéncia do empresario comercial, que era vol-
tada para uma finalidade liquidatério-solutéria e
0 seu empenho na analise e na exegese da Lei
11.101/2005, cujo foco é a recuperacdo empresa-
rial, que busca preservar, tanto quanto possivel, a
empresa — enquanto instituicdo de relevante inte-
resse publico e social.

(cf. Newton De Lucca e Adalberto Simao
Filho — coord., Comentarios a Nova Lei de
Recuperacao de Empresas e de Faléncias
(2005); Direito Recuperacional — Aspec-
tos, Teorias e Praticas, Newton De Lucca e
Alessandra Domingues (2009).

(c) E o caso dos comentarios, com Ricardo Filza,
do livro Il da Parte Especial do Cdédigo Civil de
2002, que trata do Direito da Empresa e que é
inovacgao na tradigdo do direito privado brasileiro.

(d) E, igualmente, o caso dos aspectos juridicos
relevantes provenientes do advento da Internet,
vale dizer, do impacto do mundo juridico do ad-
vento da informatica e da nova realidade digital
dentro da qual estamos inseridos (Newton De
Lucca e Adalberto Simao Filho, Direito e Internet
— aspectos juridicos relevantes I, 2000 e II, 2008)
- assunto com o qual me preocupei e me ocupei

12/4/2010 14:47:27 ‘
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quando o Embaixador na OMC, na discussao do
comércio eletrénico e do seu impacto na regula-
mentag¢ao do comércio internacional.

(e) E claro que, como professor de Filosofia do
Direito, nao posso deixar de aplaudir as inquie-
tacdes que o levaram a refletir sobre Etica Geral
como o horizonte a partir do qual trabalhou a Etica
Profissional, com foco no Direito, mas abrangen-
do, igualmente, midia e politica para enfim chegar
a ética empresarial (Da Etica Geral & ética empre-
sarial, 2009)

(IV) A nossa Casa, prof. Newton, € uma casa do Direito des-
de a sua fundagéo, mas é também, desde a sua fundagao, uma casa
da poesia, aberta aos estimulos da criagao literaria.

E por isso que o nosso dialogo tem sido permeado, no cor-
rer dos anos, ndo so pelos temas que, a titulo exemplificativo elen-
quei, como também pela arte poética.

Entre os assuntos sobre os quais conversamos, avulta o
da comum admiragdo por Octavio Paz — de quem tive o privilégio
de ser aluno em Cornell — e a quem V. Ex?. dedicou A Drenagem da
Escuridao.

V. Ex®. mereceu dois belos prefacios do nosso grande criti-
co de poesia, Alfredo Bosi — o prefacio a Odes e Pagodes (2006) e o
prefacio a Pintando o Sete (2006).

Alfredo realgca que V. Ex2. é “um poeta armado de dupla
visao - a satirica e humoristica - com que desconstrdéi a vida contem-
poranea, que € a sua e também a nossa” (prefacio a Pintando o Sete,
p.9), fundindo “espirito ludico e adverténcia moral” (idem, p.10).

Ode ao Consumidor (in No amago do intimo, p.45) é, as-
sim, um Contraponto ao Direito do Consumidor, assim como Moderni-
dade (Pintando o Sete, p.86) — “a modernidade cruel do computador,
onde os arquivos (deletados) estardo sempre vazios de mistério e
segredos” (Bosi, p.9) € um contraponto a Direito e Internet.

Concluo, esperando que esta titularidade que V. Ex®. hoje
assume oficialmente seja um estimulo para o sonhar.

12/4/2010 14:47:27 ‘
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“daltimo verbo

com algum sabor

de festa...

(pelo menos capaz
de preservar

0 minimo de liberdade
que nos resta...)”

(Odes e Pagode, p.104)

— ‘ rev_academica_numero02.indd 15
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Discurso de Posse
na Cadeira de Direito Comercial
na Faculdade de Direito da

Universidade de Sao Paulo

na vaga aberta em razédo da
Aposentadoria do E. Professor
Fabio Konder Comparato, em Sessao Solene
realizada no Saldo Nobre no dia
17 de novembro de 2009

NEWTON DE LUCCA
Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da
32 Regido — Diretor da Escola de Magistrados da Justica

Federal da 3% Regiédo

Exmo. Sr. Prof. Dr. Jodo Grandino Rodas, D. Diretor des-
ta Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e Magnifico
Reitor eleito pela comunidade académica de nossa Universidade, ja
nomeado pelo Senhor Governador do Estado;

Exmo. Sr. Prof. Dr. Antonio Magalhdes Gomes; Filho M. D.
Vice-Diretor;

12/4/2010 14:47:27 ‘
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Exmos. Srs. Professores desta querida Casa de Ensino;
Eminentes Desembargadores Federais do TRF da 3a. Re-

Demais Autoridades presentes;

Estimados alunos desta Faculdade, tanto os da graduacéao
quanto os da pos-graduagao;

Colegas, amigos e amigas;
Queridos familiares,
Minhas Senhoras e Meus Senhores,

Sejam minhas palavras iniciais destinadas a alertar a todos
0s que, por gentileza, estima, consideragdo — ou até mesmo amor —,
sdo obrigados a me ouvir neste momento... Ndo disponho de nenhum
outro remédio senéo invocar aquele inolvidavel verso de Dante, cons-
tante no pértico do inferno, para ilustrar a situacéo presente: “Lascia-
te ogne speranza, voi ch’intrate”.

Seja minha manifestacao seguinte inteiramente dedicada a
agradecer as obsequiosas e amaveis palavras com que me saudou
o Eminente Professor Celso Lafer, excessivamente generosas, por
certo, para uma alma tao singela quanto a minha, mas muito gostoso
ouvi-las, como diria nosso grande escritor potiguar Camara Cascudo...

Faco-o — talvez fosse escusado dizé-lo — ndo como quem
cumpre mero protocolo de demonstrar educagdo esmerada ou algo
de semelhante jaez. Claro que seria indispensavel fazé-lo, até mes-
mo por questdo de recato intelectual, mas este agradecimento que
ora tento expressar ao estimado professor de nossas Arcadas e reco-
nhecido intelectual, tanto nacional quanto internacionalmente, & mui-
to mais profundo e, positivamente, de outro calibre... Trata-se, antes
de tudo, de funda-lo axiologicamente na indispensavel distingdo que
sempre adotei entre os conceitos de agradecimento e gratid&o.

Com efeito, o primeiro nao passa de ato corriqueiro que to-
dos nés praticamos por sé-lo de bom tom. A boa educagéao e a condu-
ta escorreita recomendam que se agradega a quem, de algum modo,
tenha nos prestado uma gentileza ou favor. Ja a gratiddo constitui
gesto de natureza mais profunda, oriundo do reconhecimento intimo
que s6 se manifesta em situagdes verdadeiramente especiais, nas
quais o destinatario desse nosso sentimento tera agido com gran-
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deza deveras singular, capaz de nos comover até os mais profundos
recdnditos da alma... “E tdo grande o prazer que se sente ao encon-
trar um homem agradecido” — dizia Séneca, em suas Epistolas — “que
vale a pena correr-se o risco de fazer algum ingrato.”

Assim, minhas palavras ao Prof. Celso Lafer ndo exterio-
rizam apenas mero ato de agradecimento, mas antes, a manifesta-
¢ao mais profunda do sentimento de gratidao absolutamente sincero,
além de, por certo, imorredouro...

Caberia perguntar, talvez, desde quando teria comegado
esta minha gratidao pelo Prof. Celso Lafer? Por incrivel que possa
parecer, quando ainda eram fortissimos os resquicios do estilo coim-
brdo que, durante muito tempo, caracterizara os concursos desta
nossa faculdade, dava o referido professor prova de seu valor inte-
lectual verdadeiramente invulgar, inteiramente desprendido dos infin-
daveis laivos da vaidade humana, tao prédiga nessas ocasides em
que o pincaro das catedras mais parece transformado num jardim
multicolorido de pavdes esvoagantes, num quase dantesco espeta-
culo circense...

O Eminente Prof. Celso Lafer — quiga o mais brilhante e ta-
@ lentoso de todos os que, naquela oportunidade, compuseram a ban- @

ca examinadora de meu concurso de doutoramento, na ja longinqua
década de setenta da centuria passada — fizera sua rica, percuciente
e dificilima arguigdo, com a sobriedade prépria de um templo grego.
Nada a ver com as frivolas momices que tanto grassam nesses tris-
tes momentos em que é exposta, com crueza desconcertante, toda a
miséria da condicdo humana... Mesmo diante da fraqueza intelectual
deste entdo candidato — excessivamente nervoso para responder as
questdes que superiormente |lhe eram colocadas, numa arena situa-
da muito acima de seus parcos conhecimentos filoséficos — nem por
isso deixou o grande professor de arguir-lhe com cativante Ihaneza,
perdoando-lhe generosamente os deslizes e outorgando-lhe a nota
mais alta de todas as que |Ihe foram atribuidas pelos outros examina-
dores...

Mas, muito mais do que conhecer um professor brilhante e
Ihano, ao mesmo tempo, fiquei fascinado pela conduta paradigma-
tica daquele que me ensinava a trabalhar discretamente apenas no
proscénio e ndo sobre o palco, a luz dos refletores, licdo esta que

- ‘ rev_academica_numero02.indd 19
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me foi inequivocamente ratificada pela figura igualmente exponencial
do Eminente Professor Fabio Konder Comparato, meu orientador no
mestrado e no doutorado, cuja vaga tenho a inenarravel honra de
ocupar, a partir deste ano, memoravel, por certo, na historia de minha
vida...

Fago minhas, alias, as palavras dele, quando ao assumir o
cargo de Professor Titular nesta Casa, neste mesmo auditério, assim
proclamava:

“Impée a tradicdo desta Casa, amante de tradi¢des, que, ao
atingir o grau maximo da carreira docente, o professor seja recebido,
em sesséo solene, com saudagéo e resposta publicas.

Sempre interpretei este ato tradicional, ndo como home-
nagem a personalidade do recipiendario, a qual, no meu caso, sem
falsa modéstia, ndo apresenta nenhuma virtude mais assinalada que
a distinga da mediocridade ordinaria, mas como uma declaragéo de
principios, uma promessa solene, em uma palavra, um juramento. Do
bacharel em Direito exige-se que preste um juramento por ocasiao
da colagdo de grau. Por que se haveria de isentar dessa promessa
solene o professor de Direito, quando toma assento, definitivamente,
junto a seus pares?”

O juramento feito pelo Professor Comparato, em pleno pe-
riodo sombrio da ditadura militar — de causar arrepios na medula na-
queles que, como eu, se recusavam a colocar-se a servigo do terror e
do arbitrio — era contundente e corajoso... Era muito mais facil, a épo-
ca, considerar tudo o que acontecia absolutamente normal... Quase
todos compactuavam com as violagdes cometidas contra a ordem
juridica e contra os direitos humanos, a ponto de, como disse o retro
citado professor, em recente discurso proferido neste mesmo Salao
Nobre, o odioso e infame Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro
de 1968, ter sido redigido por ninguém menos que um Professor Ca-
tedratico e ex-Diretor desta Suprema Casa de Ensino, chamada de o
Templo do Direito, pelo grande Rui Barbosa...

Cumpre-me, agora, guardadas as devidas proporgoes e as
diferencas de época e de problemas que nos afligem, fazer juramen-
to de igual envergadura, embora pouco tempo me reste de assento
junto a meus pares, ja que, s6 um tanto quanto serodiamente, logrei
dar meu derradeiro passo na carreira académica...

12/4/2010 14:47:27 ‘
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Seja-me permitido, entao, iniciar meu juramento solene, na
qualidade de Professor Titular, tomando os presentes por testemu-
nhas.

Em primeiro lugar, cabe-me jurar, utilizando-me de Norber-
to Bobbio, que ndo haverei jamais de cometer a cinca, como parece
ser tdo comum hoje em dia, de encarapitar-me no alto ilusério e en-
ganador da céatedra. Disse o grande jurista peninsular, ja de saudosa
memoria' — de quem me aproximei, alids, gragas ao estimado Profes-
sor Celso Lafer — de forma comovente:

“Nunca me levei muito a sério sobretudo porque sempre
conservei na memoria, como ja disse outras vezes, as ligbes dos
classicos. Confrontar-me com os classicos serviu-me para ndo me
encarapitar na catedra, ndo me colocar num pedestal, ndo cair no
vicio da vaidade, que percebo ser muito difundido entre as pessoas
de minha idade”.

Se é verdade que o vicio da vaidade ja era muito difundido
entre as pessoas da idade de Bobbio, que se poderia dizer, entéo, da
que inflou a alma dos muito mais jovens e para os quais a sorte veio a
Ihes sorrir mais cedo, especialmente no Brasil, onde, como todos sa-
bem, a vaidade humana parece nao ter limites de nenhuma espécie?
Decorre ela, ao que parece, da ignorancia crassa daquilo que nossos
mais renomados autores escreveram sobre si mesmos...

Veja-se, por exemplo, o caso paradigmatico de Rui Bar-
bosa. Nao obstante designado, mercé de seu talento deveras invul-
gar, com o cognome Aguia de Haia, a seu respeito ele singelamente
escreveu:? “Estudante sou. Nada mais. Mau sabedor, fraco jurista,
mesquinho advogado, pouco mais sei do que saber estudar, saber
como se estuda, e saber que tenho estudado. Nem isso mesmo sei
se saberei bem. Mas, do que tenho logrado saber, o0 melhor devo as
manhas e madrugadas. Muitas lendas se tém inventado, por ai, sobre
excessos da minha vida laboriosa. Deram, nos meus progressos inte-
lectuais, larga parte ao uso em abuso do café e ao estimulo habitual
dos pés mergulhados n’agua fria. Contos de imaginadores. Refratario

1 Cf. De senectute e altri scritti autobiografici, Einaudi, Turim, 1996, p. 17.

2 Cf. Oracédo aos Mocgos, in Escritos e Discursos Seletos, Selecdo, organizagéo e notas de Virginia
Cortes de Lacerda, Rio de Janeiro: Companhia Aguilar Editora, 1966, pp. 669/670.
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sou ao café. Nunca recorri a ele como a estimulante cerebral. Nem
uma s6 vez na minha vida busquei num pedilivio o espantalho do
sono.”

Tamanha demonstragédo de grandeza de atitude de um dos
nossos maiores escritores de todos os tempos, que deveria servir
de modelo para professores que se engalanam com sua aurea me-
diocridade e também para os magistrados de todas as instancias do
Pais — juizes, desembargadores e ministros das Cortes Superiores —,
infelizmente, parece passar ao largo do imenso estuario das vaidades
pessoais tao sensiveis aos holofotes sedutores da midia...

Do livro do Eclesiastes, ha uma curiosa passagem — Vani-
tas vanitatum, et ominia vanitas — a merecer a nossa maxima reflexao.
Podemos verificar, por ela, quao dificil € o seu verdadeiro significa-
do e alcance, dado o carater compdsito desse livro. Com efeito, en-
quanto no Céantico dos Cénticos celebra-se, com grande entusiasmo,
as pompas do Rei Saloméo, 0s seus excessos e 0s seus amores, o
Eclesiastes conclui pela inutilidade dos esfor¢os dos seres humanos,
mesmo daqueles mais aquinhoados, para tentar escapar da miséria
de sua propria condi¢ao. O que resta, apds 0 gozo, é o gosto de cin-
zas na boca. Vaidade das vaidades, tudo é vaidade...*

“Sendo o termo da vida limitado” — discorreu nosso paulista
Matias Aires, em suas apaixonantes Reflexbes sobre a Vaidade dos
Homens —,*“nao tem limite a nossa vaidade; porque dura mais do que
nés mesmos, e se introduz nos aparatos ultimos da morte. Que maior
prova do que a fabrica de um elevado mausoléu? No siléncio de uma
urna depositam os homens as suas memodrias, para com a fé nos
marmores, fazerem seus nomes imortais: querem que a suntuosida-
de do tumulo sirva de inspirar veneragao, como se fossem reliquias
as suas cinzas, e que corra por conta dos jaspes a continuagédo do

‘ rev_academica_numero02.indd 22

3 Num poema intitulado “Evolugdo as avessas”, tentando exprimir idéntica espécie de sentimen-
to, escrevi certa vez: “Sécrates, ao menos, sabia de uma coisa/de que nada mesmo ele sabia.../Ja4 Spinoza
queixou-se ainda mais/pois nem esse saber talvez tivesse... e eu/que nem lamentar/sei?”

4 Pode ser lido, na tradugdo ecuménica da Biblia (Edigdes Loyola, Sdo Paulo, 1994, p. 1.310) o
seguinte trecho explicativo desse livro: “O Eclesiastes denuncia de modo geral as posi¢des extremadas que,
paradoxalmente, se equivalem na ineficacia. Nem pessimista, nem otimista, nem oportunista, ele prima pelo
realismo e pela lucidez. Vive a paix&o da verdade e da autenticidade. Para ele, viver ¢ bom. E dadiva divina a
ser acolhida com alegria, sem ares de anjo nem de animal. O Eclesiastes multiplica os paradoxos em fungao de
implacavel dialética, voltada, a primeira vista, a desembocar apenas em oposic¢des irredutiveis. Ndo admira que
ele ndo tenha feito escola.”

5 Rio de Janeiro: José Olympio, 1953, p. 23.
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respeito. Que frivolo cuidado! Esse triste resto daquilo que foi o ho-
mem ja parece um idolo colocado em breve mas soberbo domicilio,
que a vaidade edificou para habitagdo de uma cinza fria, e desta
declara a inscricdo o nome e a grandeza. A vaidade até se estende a
enriquecer de adornos o mesmo pobre horror da sepultura.”

Outros trechos ha, nesse admiravel livro, que mostram bem
essa fraqueza humana avassalando os espiritos, in verbis:

“De todas as paixdes, a que mais se esconde é a vaidade:
e se esconde de tal forma, que a si mesma se oculta e ignora: ainda
as acdes mais pias nascem muitas vezes de uma vaidade mistica,
que quem a tem ndo a conhece nem distingue: a satisfagao propria,
que a alma recebe, € como um espelho em que nos vemos supe-
riores aos mais homens pelo bem que obramos, e nisso consiste a
vaidade de obrar o bem.”

“Trazem os homens entre si uma continua guerra de vaida-
de; e conhecendo todos a vaidade alheia, nenhum conhece a sua: a
vaidade é um instrumento que tira dos nossos olhos os defeitos pro-
prios, e faz com que apenas 0s vejamos em uma distancia imensa,
ao mesmo tempo em que expde a nossa vista os defeitos dos outros
ainda mais perto e maiores do que sdo. A nossa vaidade € a que nos
faz ser insuportavel a vaidade dos mais; por isso, quem nao tivesse
vaidade ndo lhe importaria nunca que os outros a tivessem.”®

Mesmo se levando em conta a sabia ponderagao de Lei-
bnitz, para quem a experiéncia do mundo ndo consiste no numero
de coisas que se tenham visto e sim no numero de coisas sobre as
quais se haja refletido com proveito, a minha falta de inclinagéo para
as virtudes oratorias € mais do que transparente. Na verdade, nao so6
nao as tenho — e o digo sem nenhuma falsa modéstia — como sempre
combati o discursivismo facil, estéril e alienante, que lamentavelmen-
te sempre grassou com éxito neste pais, como se a manipulagao ha-

6 Seriam incontaveis — e algumas delas quase inacreditaveis — as demonstra¢des da vaidade hu-
mana registradas na literatura, bastando lembrar certas passagens de Oscar Wilde, Talleyrand, Jean Moréas,
Gabriel D’Annunzio e tantos outros. Sdo exemplos que estarrecem... Em contrapartida, ha os que nos encan-
tam. Conta-se que Pascal, por exemplo, nunca entrava em seu laboratério de experiéncias fisicas, sem fazer a
seguinte oragdo: “Perdoai-me, Senhor, se simples verme da terra, ouso levantar a ponta do véu que envolve os
vossos mistérios.” Entre nos, como foi visto, o Prof. Fabio Comparato, no inolvidavel discurso proferido no Salao
Nobre da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, dizia nele ndo reconhecer nenhuma virtude mais
assinalada que o distinguisse da mediocridade ordinaria, frase que me acompanhou durante a vida toda vez que
algum elogio imoderado ou imerecido fosse tecido a meu respeito.
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bilidosa das palavras pudesse constituir-se em sucedaneo adequado,
fosse das indispensaveis agbes de ordem pratica, fosse das indecli-
naveis obrigagdes de cunho moral...

Como diria Vargas Vila, nada mais apto para fazer-se ilusao
de talento do que a mediocridade, e sempre insisti, com a necessaria
humildade, secundando meu grande mestre, nada existir em mim que
me subtraisse da mediocridade ordinaria..

Prometo ndo me encarapitar na catedra, cultivando sempre
a virtude da humildade. Fago-o com a sinceridade propria das pes-
soas auténticas e dignas, atento aquele pensamento de Lacordaire,
para quem “a humildade é uma aceitagdo voluntaria do lugar que nos
foi designado na hierarquia dos seres, uma posse de si mesmo, com
moderagéo igual ao que se vale e que nos leva a descer para aquilo
que néao nos vale”.

Ou entdo:

“A humildade ndo consiste em ocultar o seu talento e suas
virtudes e se crer pior e mais mediocre que se é; mas em reconhecer
claramente tudo o que ndo se tem e a nao se elevar por meio daquilo
que néo se tem.”

Passo, entdo, ao segundo ponto de meu juramento. Fica
ele por conta do meu “bom combate” as graves ilegitimidades de que
padece a ordenacao juridica brasileira, ainda que se trate, no presen-
te, de uma ilegitimidade de outro calibre em relagdo aquela que foi
denunciada pelo Prof. Fabio Comparato em seu discurso de posse.
Naquela época de barbaridades, como tortura, assassinios, decre-
tos secretos, atos institucionais e quejandos — tudo feito a revelia do
povo, mas sempre em nome dele — ndo era nada facil a alguém dizer
publicamente as coisas que foram ditas pelo Prof. Fabio.

Nossa época, ao contrario, é feita de barbaridades muito
mais bem disfargadas, quando quase todos parecem estar de acor-
do que vivamos, efetivamente, num Estado Democratico de Direito,
como apregoa o art. 1° da nossa Constituicdo Republicana. Muito
estamos longe dele, porém, para quem o enxerga com olhos menos
festivos e menos inebriados pelo simples fim da ditadura militar. O
embuste e a hipocrisia de nossos dias assume, necessariamente,
outras fei¢des... Estamos repletos, na verdade, de muitas outras for-
mas de ditadura...
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As contradigbes existentes em nossa ordenacéo juridica,
por exemplo, encerram o carater verdadeiramente surrealista de nos-
sa Republica. Ainda que nao seja proprio, num discurso de tal nature-
za, incursionar por esse tipo de consideragéo, nao resisto a tentagéo
de mencionar, de forma superficial, alguns singelos exemplos...

No que toca a Previdéncia Social, ndo deixa de ser curio-
so o tratamento que se dispensou ao segurado desempregado e ao
segurado retido ou recluso, nos incisos Il e IV, do art. 15 da Lei n°
8.213/91, conhecida como “Lei de Beneficios”. No caso do segurado
desempregado, perdera ele a qualidade de segurado apds um peri-
odo de doze meses, apds a cessacgao das contribuigdes devidas; ja
no caso do segurado recluso, ele podera ficar preso durante muitos
anos por algum crime hediondo que tenha cometido, mas somente
doze meses ap0ds seu livramento é que ocorrera a perda da qualidade
de segurado... Caberia perguntar, entao, se esse critério axioldgico
do legislador patrio de proteger um segurado recluso nao deveria ser
estendido a um simples desempregado... Nossa legislagao infracons-
titucional, com efeito, da muitos exemplos — alguns caricatos e bur-
lescos — do que se poderia chamar de isonomia a brasileira...

Contradi¢des de igual jaez pululam em nossa ordenagao ju-
ridica sem que ninguém se incomode com elas... Veja-se em matéria
penal, por exemplo, a penalidade prevista para a lesdo corporal. Na
lesdo corporal culposa, praticada por alguém na condugéao de veiculo
automotor, a pena de detencéo, prevista no Cédigo de Transito Brasi-
leiro, é de seis meses a dois anos... Ja no art. 129 do Cédigo Penal,
a pena de detengéo por ofensa a integridade corporal ou a saude de
outrem € de trés meses a um ano, vale dizer, a metade... Tal situacao
leva ao absurdo de alguém preferir optar por dizer — ainda que menti-
ra — que quis efetivamente atropelar a vitima, pois o dolo, no caso, ira
lhe favorecer com a metade da pena... E razoavel?...

Os exemplos poderiam ser multiplicados indefinidamente,
nos mais diversos ramos do Direito, mas nao irei estragar esta noite
com o espantoso elenco dos descalabros existentes na ordem ju-
ridica brasileira. Quando ja estiver recolhido, na solidédo benfazeja
da montanha, onde espero passar os ultimos momentos de minha
velhice, ndo me esquecerei dessa promessa de denunciar tudo o que
estiver conspirando contra uma ordem juridica justa... Continuarei a
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julgar, como ja o fiz num caso real la no Tribunal, que quem mata
um tatu-peba ou tatu-bola para saciar a propria fome nao podia ser
condenado de maneira mais grave do que se matasse um guarda flo-
restal... Continuo a entender que quem retira indevidamente a grama
de um quintal ou simplesmente colhe uma rosa num jardim florido,
ainda que esteja infringindo normas ambientais, também nao deve
ser equiparado a quem comete genocidio, pratica tortura ou promove
trafico de entorpecentes, como chegam a sustentar algumas privile-
giadas cabecas deste Pais...

Estou absolutamente consciente, também, de que necessi-
to aceitar, sem lamentagdes, a circunstancia de que deverei “remar
contra a corrente”, conforme se costuma dizer popularmente, ainda
que me queime a fronte um sol de escorpides, como diria superior-
mente Garcia Lorca... Entre tantas provas que eu poderia oferecer
desta estranha e espinhosa circunstancia de minha vida, relembro
breve passagem de meu discurso de saudagao aos juizes federais,
quando fui Presidente da Comissao do Xlll Concurso de Ingresso a
Magistratura Federal da 3a. Regido...

A certa altura, recomendei aos novos juizes, a quem tan-
to prezo, que néo se deixassem levar pela seducdo numerolégica
que esta a avassalar irremediavelmente os espiritos de nossa épo-
ca, mesmo os mais bem informados e mais bem intencionados... Em
nome de uma necessaria e indubitavel resposta a ser dada aos juris-
dicionados do pais, a partir da Emenda Constitucional n° 45, acerca
do que deva ser considerado o conceito de “razoavel duragéo do pro-
cesso’, fixam-se metas impossiveis de serem atingidas, sob pena de
jogar-se por terra aquele minimo de cuidado e de reflexdo que toda
deciséo judicial exige... Mais uma vez em nosso pais, infelizmente, o
espetaculo parece falar mais alto do que o bom senso...

N&o ha de ser, com efeito, a produgdo de um exuberante
numero de sentencgas, por parte dos magistrados, assim como um
grande n° de aulas dadas por um professor, por si sés, que terdo o
condéo de torna-los efetivamente respeitaveis...

Mais do que nunca, faz-se necessario, acima de tudo, o
exercicio de uma judicatura e de uma jurisdocéncia rigorosamente
éticas, sem nenhum tipo de concessdo a quem quer que seja: Mi-
nistros de Estado, Presidentes da Republica ou Conselheiros que
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se colocam, sem nenhuma cerimdnia, acima dos trés Poderes e da
prépria Constituicado da Republica... Parafraseando meu estimado e
ilustre colega Walter do Amaral, em sua obra que acaba de vir a lume,
“A Justica Encurralada — a quem interessa a intimidagéo e a submis-
sdo dos juizes?” 7, é preciso que a Justica no Brasil cesse de ser
amordacgada por interesses que nao se compadecem com o Estado
Democratico de Direito, idealizado pelo nosso Poder Constituinte, no
distante e saudoso ano de 1988.

Ser um professor digno é a grande diretriz a ser rigorosa-
mente seguida e perseguida, sem perder-se na brenha de acrasia
ética em que esta lamentavelmente condenado o Estado brasileiro...

E para que n&o haja nenhum perigo de extravio do verda-
deiro conceito de dignidade, sera indispensavel ter presente aquela
licdo de Kant, em sua Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes,
segundo a qual “dignidade é tudo aquilo que ndo tem pre¢o”. Como ja
se disse algures, o século XXI ha de ser o “Século da Etica”, ou sera,
possivelmente, o ultimo da histéria da humanidade...

Fica o terceiro e derradeiro item de meu juramento feito por
conta exclusiva do amor. Em recentissimo pronunciamento feito nes-
ta Casa, por ocasido do recebimento do Titulo de Professor Emérito,
assim expressou-se o Prof. Fabio Comparato:

‘Ao Iniciar sua marcha pelos caminhos da Histéria, o povo
brasileiro caiu nas méaos de assaltantes, que o maltrataram, deixan-
do-o inconsciente a beira da estrada. Por ali passaram, no correr
dos séculos, altas personalidades, inclusive Professores de Direito.
Eles viram o estado lastimavel da vitima, mas ndo se detiveram para
socorré-la.

Minha ardente esperanga € ndo deixar esta vida, antes de
ver a nossa juventude, em especial a valorosa mocidade das Arca-
das, tal como o bom samaritano da parabola evangélica, vir em so-
corro do povo brasileiro. Que ela o ajude a pér-se de pé, a fim de que
possa, juntamente com 0s demais povos irméos, construir um mundo
novo, fundado na Verdade, na Justica e no Amor.”

Escusava dizer que ja ndo posso fazer parte da “nossa ju-
ventude”, a que fez referéncia o Prof. Fabio. Bem ao contrario, ja no

7 Sao Paulo: Ed. Walmar, 2009.
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entardecer da vida, s6 me cabe repetir aquela bela passagem de
Bobbio:

“La vecchiaia e um tema non accademico. Sono um vecchio
professore. Permettetemi di parlare, questa volta, non da professore
ma da vecchio. Come professore ho parlato tante volte da correre
il rischio di repetermi, rischio tanto piu grave perché, come e noto, i
vecchi professori sono tanto innamorati delle proprie idee da esse-
re tentati di tornarci su com insistenza. Mi sto accorgendo io stesso
che molte cose che scrivo in questi ultimi anni sono spesso variazioni
sullo stesso tema.”

Em vernaculo, se se quiser: “A velhice é um tema néo aca-
démico. Sou um velho professor. Permitam-me que lhes fale, desta
feita, n@o como professor, mas como velho. Como professor tenho
falado tantas vezes correndo o risco de repetir-me, risco tanto mais
grave porque, como é sabido, os velhos professores enamoram-se
tanto de suas proprias ideias que sédo tentados a elas retornar com
insisténcia. Eu mesmo tenho constatado que muitas coisas por mim
escritas nestes ultimos anos ndo passam de variagbes frequentes
sobre o mesmo tema.”

Se tal fendbmeno ocorria com um cérebro especialmente pri-
vilegiado como foi o de Bobbio, que continuava a produzir admiravel-
mente bem mesmo apds os mais de noventa anos de existéncia, que
se podera dizer deste pobre, triste e inacabado escriba?...

Mesmo assim, gostaria de dizer que ainda posso lutar, pois
trata-se de uma luta na qual se prescinde da forga bruta... Muito ao
contrario, cuida-se de uma peleja feita com a forga do amor... Posso
entregar-me ao labor intelectual de formar consciéncias e isso pro-
meto fazer até o fim do periodo que antecede a minha aposentadoria
compulsoria...

Dividir-me-ei, enfim, em duas metades para cumprir 0 que
acabo de prometer. E para explicar essas duas metades que com-
pdem meu ser, nada melhor do que tomar de empréstimo aquele po-
ema de Ferreira Gullar com o qual encerro estas minhas singelas
palavras:
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Metade

Que a forga do medo que eu tenho,
nao me impeca de ver o que anseio.

Que a morte de tudo o que acredito
nao me tape os ouvidos e a boca.

Porque metade de mim é o que eu grito,
mas a outra metade é siléncio...

Que a musica que eu ougo ao longe,
seja linda, ainda que ftriste...

Que a mulher que eu amo
seja para sempre amada
mesmo que distante.

Porque metade de mim é partida,
mas a outra metade é saudade.

Que as palavras que eu falo

nao sejam ouvidas como prece

e nem repetidas com fervor,

apenas respeitadas,

como a Unica coisa que resta

a um homem inundado de sentimentos.

Porque metade de mim é o que ougo,
mas a outra metade é o que calo.

12/4/2010 14:47:28 ‘



___"EEEEN ® [N ([ [

REVISTA ACADEMICA DA EMAG NUMERO 2

Que essa minha vontade de ir embora
se transforme na calma e na paz

que eu merego.

E que essa tensao

que me corroi por dentro

Seja um dia recompensada.

Porque metade de mim é o que eu penso,
mas a outra metade € um vulcao.

Que o medo da solidao se afaste
€ que 0 convivio comigo mesmo
se torne ao menos suportavel.

@ Que o espelho reflita em meu rosto, @
um doce sorriso,
que me lembro ter dado na infancia.

Porque metade de mim
é a lembranga do que fui,
a outra metade eu ndo sei.

Que néo seja preciso
mais do que uma simples alegria
para me fazer aquietar o espirito.

E que o teu siléncio
me fale cada vez mais.
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Porque metade de mim
€ abrigo, mas a outra metade é cansaco.

Que a arte nos aponte uma resposta,
mesmo que ela ndo saiba.

E que ninguém a tente complicar
porque é preciso simplicidade

para fazé-la florescer.

Porque metade de mim é plateia
e a outra metade é cancgéao.

E que a minha loucura seja perdoada.
Porque metade de mim € amor,
e a outra metade...

@ também @

Muito obrigado a todos...
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1. INTRODUGAO

A manutencgao do equilibrio democratico depende do bom
entendimento, definigao, fixagdo de funcdes, deveres e responsabili-
dades entre os trés Poderes, bem como a fiel observancia da dis-
tribuicao de competéncias, caracterizado do pacto federativo,
consagrado constitucionalmente no Brasil, desde nossa 12 Constitui-
¢ao Republicana, em 1891.

A luta pela concretizacdo democratica na América Latina,
e, especialmente no Brasil, que seguiu os modelos federalista e pre-
sidencialista norte-americanos, tem gerado grandes debates sobre
as dificeis escolhas sobre os modelos institucionais a serem implan-
tados, os poderes e fungdes presidenciais, os controles e a fiscaliza-
¢ao; bem como a divisdao de competéncias entre Uniao, Estados
e Municipios.

No processo dindmico da Histéria, o Estado Federal e pre-
sidencialista apresentam mudancas, inicialmente caracterizadas por
um modelo idealizado fraco (Rei sem Coroa), que nunca chegou a
existir ou ser aplicado na pratica, logo se tornando, por um processo
politico autoritario e centralizador, em torno da figura da Unido e do
presidente; e mais modernamente, em uma tentativa de amplia-
cao dos poderes de controles parlamentares e judiciais em re-
lagdo ao Executivo e a divisdo constitucional de competéncias,
para garantia de maior estabilidade democratica e forga aos
Estados-membros.

Para tanto, € necessaria a plasticidade indispensavel ao
mecanismo governamental que acabou por gerar, em todas as or-
ganizagdes politicas modernas, regras de centralizagdo de compe-
téncias na Unido e que tornaram forte o Presidente da Republica e o
Congresso Nacional, ao mesmo tempo que se tentou prever contro-
les que nao o fizessem absorvente, mas uma for¢ga motriz do Estado
que ndo degenerasse para uma verdadeira tirania, resguardando-se,
dessa forma, o ideal democratico, a separagao de poderes e a au-
tonomia dos Estados-membros (conferir a esse respeito: MARCH,
James G., OLSEN, Johan p. O novo institucionalismo: fatores orga-
nizacionais na vida politica. Revisdo de Ciéncia politica Americana
n° 78, set. 1984 — p. 738; RAE, Douglas. A consequéncia politica de
leis eleitorais. New Heaven: Imprensa da Universidade de Yale, 1967.
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p. 30 ss; SHUGART, Mathew Soberg, CAREY, John. Presidentes e
Assembleias. Cambridge: Imprensa da Universidade de Cambridge,
1992, p. 11 ss; MCCUB- BIN, Mathew, SULLIVAN, Terry. Congresso:
estrutura e politica. Cambridge: Imprensa da Universidade de Cam-
bridge, 1987. p. 13 ss).

2. HISTORICO E DESENVOLVIMENTO DO
FEDERALISMO

A histéria do federalismo inicia-se com a Constituicdo nor-
te-americana de 1787; a analise de suas caracteristicas, bem como
do desenvolvimento de seus institutos vem sendo realizada desde os
escritos de Jay, Madison e Hamilton, nos artigos federalistas, publi-
cados sob o codinome Publius, durante os anos de 1787-1788, até os
dias de hoje, e mostra que se trata de um sistema baseado princi-
palmente na manutencgao de autonomia dos Estados-membros,
com a consagracao de divisdo constitucional de competéncias
(COOLEY, Thomas Mclintyre. The general principles of constitutional
law in the United States of America. 3. ed. Boston: Little, Brown and
Company, 1898. p. 52; ROBISON, Donald L. To the best of my ability:
the presidency the constitution. New York: W. W. Norton & Company,
1987. p. 18-19).

Em 1887, em seu centenario, o estadista inglés William Gla-
dstone afirmou que a Constituicdo dos Estados Unidos “era a mais
maravilhosa obra jamais concebida num momento dado pelo cérebro
€ o propésito do homem”.

E importante salientar, dentro dessa perspectiva da “mais
maravilhosa obra jamais concebida”, que as questdes do federalismo
e do regime presidencialista foram duas das mais discutidas durante
a Convencgéao norte-americana.

A Constituicao dos Estados Unidos da América foi aprovada
por estreita margem de convencionais. Nas convengdes de ratifica-
¢ao nos Estados, poucos votos separaram as forgas pré-Constituicao
(os federalistas, como eram chamados) e os opositores derrotados
da Constituicdo (conhecidos como antifederalistas).

Luca Levi lembra que, “a federagao constitui, portanto, a
realizagao mais alta dos principios do constitucionalismo. Com efeito,
a ideia do Estado de direito, o Estado que submete todos os poderes
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a lei constitucional, parece que pode encontrar sua plena realizagao
somente quando, na fase de uma distribuicdo substancial das
competéncias, o executivo e o judiciario assumem as caracteristi-
cas e as funcdes que tém no Estado Federal” (BOBBIO, Norberto,
MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO, Gianfranco (Coord.) Dicionario
de politica. v. |, p. 482. Conferir, ainda: DUVERGER, Maurice. Droit
constitutionnel et institutions politiques. Paris: Presses Universitaires
de France, 1955. p. 265).

A Federagado americana, portanto, nasceu adotando a ne-
cessidade de um poder central com competéncias suficientes para
manter a unido e coesao das antigas colbnias, garantindo-lhes, como
afirmado por Hamilton, a oportunidade maxima para a consecugao
da paz e liberdade contra o facciosismo e a insurreigao (The Federa-
list papers, n° IX) e permitindo a Uniao realizar seu papel aglutina-
dor dos diversos Estados-membros e de equilibrio no exercicio
das diversas fungdes constitucionais delegadas aos trés pode-
res de Estado.

Como bem descreve Malbin, “a intengao dos elaboradores
da Carta Constitucional Americana foi justamente estimular e incen-
tivar a diversidade, transcendendo as facgdes e trabalhando pelo
bem comum” (MALBIN, J. Michel. A ordem constitucional americana.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1987, p. 144).

A Carta norte-americana consagrou, ainda, a pluralidade
de centros locais de poder, com autonomia de autogoverno e
autoadministracao, coordenado pelo poder central, cujas com-
peténcias seriam indicadas expressamente pela Constituicao Fede-
ral. A ideia de preservacgao da liberdade na elaboracao do fede-
ralismo nao deixou de ser salientada por Alexis de Tocqueville, ao
comentar a formagao da nagdo americana (TOCQUEVILLE, Alexis
de. Democracia na América: leis e costumes. Sado Paulo : Martins
Fontes, 1988. p. 37 ss).

O regime presidencialista e o federalismo dualista nasce-
ram em um mesmo momento, sob o prisma da necessidade de, ao
mesmo tempo, garantir as autonomias locais e preservar a uniao
e a coesao de todas as antigas colonias.

Carl Friedrich salienta com enorme clareza a ligagéo do Es-
tado Federal com o presidencialismo, ao colocar como um dos trés
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elementos basicos do federalismo a existéncia de um 6rgao executi-
VO que possa aplicar as leis aprovadas pelo Legislativo (FRIEDRICH,
Carl J. Gobierno constitucional y democracia. Madri: Instituto de Es-
tudios Politicos, 1975. p. 405).

Note-se, porém, que a evolugéo do federalismo dual, para
um modelo de federalismo centripeto e cooperativo, possibilitou maior
centralizagdo de poderes na Unido, seja no Presidente da Repubilica,
seja no Congresso Nacional.

A caracteristica basica do federalismo dualista, presente
nos Estados Unidos nos séculos XVIII, XIX e inicio do XX, era a exis-
téncia de duas esferas de poderes estanques, em que a divisdo de
poder entre a Unido e os governos estaduais era prevista diretamente
no texto constitucional; baseava-se na ideia de dois campos de
poder mutuamente exclusivos e reciprocamente limitadores,
pelo qual os Estados e a Unido teriam suas areas exclusivas de
autoridade (SCHWARTZ, Bernard. O federalismo norte-americano.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1984. p. 26-27. Conferir ainda:
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso...Op. cit. p. 52).

Apos esse primeiro momento do federalismo, as condi¢gdes
@ da conjuntura politica e econdmica, principalmente depois da Crise @

da Bolsa americana e a partir das medidas adotadas no New Deal,
trouxeram grandes alteragdes ao federalismo norte-americano e aca-
baram por gerar um novo modelo federal americano (conferir, nesse
sentido, diversas decisdes da Corte Suprema Norte-Americana: She-
chter, Sunshine v. Adkins, Junta Nacional de Relac¢bes trabalhistas v.
Jones & Lauglin Steel Corp, ambas de 1940, Kirschbaum v. Walling
(1946), Martino v. Michigan Window Cleaning Co. (1946), Mabee v.
White Plains Pub. Co. (1946), entre outros), mais centripeto e coo-
perativo, e caracterizado, principalmente, como salientado por Karl
Loewestein, pelo aumento do poder politico do Presidente da Repu-
blica, aumentando sua caracteristica centralizadora e de personifica-
¢ao dos interesses do pais (LOEWESTEIN, Karl. Teoria de la consti-
tucion. Barcelona: Ariel, 1962. p. 362).

O federalismo classico, como concebido inicialmente pelos
fundadores norte-americanos, foi muito abalado, principalmente,
pelas questdes econbmicas, que exigiram do Poder Central maior
unidade deciséria e comando; consequentemente, gerou aumento
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gradativo de poder politico ao Congresso Nacional, em detri-
mento das Assembleias locais (BARACHO, José Alfredo de Oli-
veira. Teoria geral do federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p.
317).

Dessa forma, a evolugéo centralizadora do federalismo cor-
respondeu um maior fortalecimento do regime presidencialista de go-
verno e do Legislativo Nacional.

A evolugdo do federalismo e o fortalecimento do presi-
dencialismo, portanto, caminharam conjuntamente, como concorda
Bernard Schwartz, ao analisar o fortalecimento do Governo Nacio-
nal, ensinando ser o atual federalismo americano caracterizado pelo
predominio da autoridade federal, para concluir que “o sistema
social e econdbmico americano tem estado sujeito cada vez mais a
regulamentagéo e ao controle por Washington. O poder do Gover-
no Nacional sobre o comércio é interpretado de modo a sujeitar até
mesmo empreendimentos com somente efeito remoto sobre a eco-
nomia nacional a minuciosas normas federais. E, a medida que a
autoridade da Nacéao a este respeito cresceu, a dos estados sofreu
correspondente decréscimo, pois a agao estadual, no sistema ameri-
cano, é barrada quando é validamente exercido o poder federal
incompativel com ela” (SCHWARTZ, Bernard. O federalismo norte-
americano. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1984. p. 74).

Prevaleceu, portanto, no federalismo norte-americano, a
ideia de fortalecimento do Congresso Nacional e hipertrofia na cria-
c¢do do presidencialismo e da figura central do Presidente da
Republica, tendo salientado Isaac Kramnic, que “ha poucos simbo-
los mais importantes da Revolugao de 1787 que o espantoso poder
que a Constituicdo deu ao novo primeiro-magistrado, encarnacao
do ideal de autoridade, governo e poder. O presidente dos Estados
Unidos era um legislador que com uma penada estava autorizado a
vetar leis congressuais, s6 podendo ser vencido nesses casos por
dois ter¢cos do Congresso. Era um lider militar no comando total das
forcas armadas. Era o supremo magistrado que podia perdoar crimes
contra a nacgéo, podia nomear todos os juizes federais, podia fazer
todos os tratados, com o conselho e a aprovagado do Senado. Se
reeleito, podia governar sem limites: a exigida rotatividade no car-
go seria apenas uma das vitimas de 1787. Para Edmund Randolph,
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isso era demais: ali estava o fefo da monarquia. Na grande discusséo
nacional que se seguiu, os antifederalistas proclamavam que o exe-
cutivo delineado no artigo 2 da Constituicao era presidente-general,
ou, mais propriamente, nosso rei, que tinha poderes que excediam
os dos mais despoticos monarcas de que temos noticia nos tempos
modernos (comentarios de Isaac Kramnic, na apresentagao da obra.
MADISON, James, HAMILTON, Alexander, JAY, John. The Federalist
papers 1787 — 1788. Edigao integral. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1999. p. 27).

Obviamente, essa evolugao gerou reflexos importantis-
simos na distribuicdo de competéncias administrativas e legis-
lativas entre a Unidao e os Estados Membros em todos os paises
que seguiram o modelo norte-americano, inclusive, no Brasil.

No Brasil, apesar dos diversos constituintes, desde 1891 até
1988, terem criado e mantido o modelo de Estado Federal, com unido
indissoluvel dos entes, que possuem autoorganizagdo, autogoverno
e autoadministracdo, no modelo proposto pelos norte-americanos,
nao resta duvidas de que houve gradual redugdo nas competéncias
legislativas dos Estados-membros.

A Constituicdo Republicana de 1891 previu importante sis-
tema de reparticdo de competéncias, com matérias taxativas e nao
tdo abrangentes a Unido e conferindo aos Estados-membros “em
geral, todo e qualquer outro poder ou direito, que lhes néo for ne-
gado por clausula expressa ou implicitamente contida nas clausulas
expressas da Constituicao” (art. 65, §2°). Tal texto bastou para que al-
guns Estados se declarassem soberanos (Bahia, Goias, Mato Grosso
e Piaui), outros auténomos e soberanos (Parana) e, ainda, indepen-
dente e soberano (Rio de Janeiro).

A idéia de ampla autonomia dos Estados-membros na
Federagao foi detalhada por Jodo Barbalho, ao afirmar que “isto indi-
ca que as Constituicdes dos Estados ndo estao obrigadas a segui-la
(Constituicao Federal) inteiramente a risca, a modelarem-se comple-
tamente por ela, sem divergir em alguns pontos, contanto que nao
sejam fundamentais. E bem o compreenderem eles no organizarem
seus governos apartando-se em alguma cousa do modelo federal”
(BARBALHO, Jo&o. Constituicdo Federal Brasileira (1891). Ed. fac-
similar. Brasilia: Senado Federal: Conselho Editorial, 2002. p. 267).
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Igual ideia de autonomia federativa teve seus reflexos
politicos no Brasil, com o fortalecimento das estruturas politicas oli-
garquicas, que contribuiram para a Reforma Constitucional de 1926,
com claro fortalecimento e centralizagédo na Uniao.

A Constituicao de 1934 tentou reequilibrar o sistema, tra-
zendo — pela primeira vez no direito constitucional brasileiro — o mo-
delo da Constituicdo alema de 1919, das competéncias concorrentes.
Na Constituicdo de 1937, houve referéncia a delegagéo da Unido aos
Estados-membros da faculdade de legislar.

A ruptura democratica e institucional até 1945, fez com que
o0 modelo federativo da Constituicdo de 1946 se situasse como tema
central, principalmente a autonomia dos Estados-membros, porém
nao houve acentuagao da centralizagao de competéncias legislativas
na Unido; o mesmo ocorrendo com a Constituicdo de 1967.

A tradicdo de centralizacdo das competéncias legislativas
na Unido corrobora as criticas feitas por Castro Nunes ao analisar as
competéncias legislativas do Estado-membro, caracterizando-o como
“mutilado em suas atribuicdes, sem atengao ao regimen de pode-
res separados que é da esséncia das instituigbes democratico-
republicanas” (NUNES, José de Castro. As constituicées estaduaes
no Brasil. Rio de Janeiro: Edit. Leite Ribeiro, 1922, t. 1, p. 68).

3. FEDERALISMO BRASILEIRO E
DISTRIBUIGAO DE COMPETENCIAS

A Constituicado de 1988 manteve a tradigdo republicana,
adotando o federalismo, forma de Estado que gravita em torno do
principio da autonomia e da participagao politica e pressupde a
consagracgao de certas regras constitucionais, tendentes ndo somen-
te a sua configuragdo, mas também a sua manutencdo e indissolu-
bilidade.

Como ressaltado por Geraldo Ataliba, “exsurge a Federa-
¢ao como a associagao de Estados (foedus, foederis) para formagao
de novo Estado (o federal) com reparticao rigida de atributos da so-
berania entre eles. Informa-se seu relacionamento pela ‘autonomia
reciproca da Unido e dos Estados, sob a égide da Constituigéo Fede-
ral’ (Sampaio Ddria), caracterizadora dessa igualdade juridica (Ruy
Barbosa), dado que ambos extraem suas competéncias da mesma
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norma (Kelsen). Dai cada qual ser supremo em sua esfera, tal como
disposto no Pacto Federal (Victor Nunes)”’ (ATALIBA, Geraldo. Repu-
blica e constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 10).

O minimo necessario para a caracterizagao da organizagao
constitucional federalista exige, inicialmente, a decisdo do legislador
constituinte, por meio da edigdo de uma constituicdo, em criar o Es-
tado Federal e suas partes indissociaveis, a Federagcado ou Uniao, e
os Estados-membros, pois a criagdo de um governo geral supde a
renuncia e o abandono de certas por¢des de competéncias adminis-
trativas, legislativas e tributarias por parte dos governos locais (BA-
DIA, Juan Fernando. El estado unitario: El federal y El estado reginal.
Madri: Tecnos, 1978, p. 77). Essa decisdo esta consubstanciada
nos arts. 1° e 18 da Constituicao de 1988 (conferir, a respeito:
(FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado federal brasileiro
na Constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo, n& 179, p.
1; HORTA, Raul Machado. Tendéncias atuais da federagao brasileira.
Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, n° 16, p. 17; e, do
mesmo autor: Estruturacao da federacao. Revista de Direito Publico,
n8 81, p. 53; VELLOSO, Caio Mario. Estado federal e estados federa-
dos na Constituicao brasileira de 1988: do equilibrio federativo. Re-
vista de Direito Administrativo, n° 187, p. 1; MARINHO, Josaphat. Rui
Barbosa e a federagéo. Revista de Informagéo Legislativa, n° 130, p.
40; FAGUNDES, Seabra. Novas perspectivas do federalismo brasilei-
ro. Revista de Direito Administrativo, n° 99, p. 1).

Além disso, a Constituicdo deve estabelecer os seguintes
principios: os cidadaos dos diversos Estados-membros aderentes a
Federagdo devem possuir a nacionalidade Unica dessa; reparticéo
constitucional de competéncias entre a Unido, Estados-membros,
Distrito Federal e municipio; necessidade de que cada ente federa-
tivo possua uma esfera de competéncia tributaria que Ihe garanta
renda propria; poder de auto-organizagdo dos Estados-membros,
Distrito Federal e municipios, atribuindo-lhes autonomia constitucio-
nal; possibilidade constitucional excepcional e taxativa de interven-
¢ao federal, para manutencao do equilibrio federativo; participacao
dos Estados no Poder Legislativo Federal, de forma a permitir-se a
ingeréncia de sua vontade na formacao da legislagao federal; possi-
bilidade de criagdo de novo Estado ou modificagao territorial de Es-
tado existente dependendo da aquiescéncia da populagéo do Estado
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afetado; a existéncia de um 6rgéo de cupula do Poder Judiciario para
interpretagéo e protecao da Constituigao Federal.

Note-se que, expressamente, o legislador constituinte de-
terminou a impossibilidade de qualquer proposta de emenda consti-
tucional tendente a abolir a Federagao (CF, art. 60, § 49, I).

A autonomia dos Estados-membros caracteriza-se pela de-
nominada triplice capacidade de auto-organizacdo e normatiza-
¢do propria, autogoverno e autoadministragéo.

Os Estados-membros se auto-organizam por meio do
exercicio de seu poder constituinte derivado-decorrente, consubs-
tanciando-se na edicdo das respectivas Constituicbes Estaduais e,
posteriormente, através de sua proépria legislagéo (CF, art. 25, caput),
sempre, porém, respeitando os principios constitucionais sensiveis,
principios federais extensiveis e principios constitucionais estabeleci-
dos (SILVA, José Afonso. O Estado-membro na Constituigdo Federal.
RDP 16/15).

Como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, “se é certo
que a nova Carta Politica contempla um elenco menos abrangente
de principios constitucionais sensiveis, a denotar, com isso, a expan-
sdo de poderes juridicos na esfera das coletividades autonomas
locais, 0 mesmo nao se pode afirmar quanto aos principios federais
extensiveis e aos principios constitucionais estabelecidos, os quais,
embora disseminados pelo texto constitucional, posto que nao é t6-
pica a sua localizagdo, configuram acervo expressivo de limitacoes
dessa autonomia local, cuja identificagdo — até mesmo pelos efeitos
restritivos que deles decorrem — impde-se realizar” (STF, Pleno, ADI
216/PB, Rel. Min. Celso de Mello; RTJ 146/388).

Os principios constitucionais sensiveis sao assim deno-
minados, pois a sua inobservancia pelos Estados-membros no
exercicio de suas competéncias legislativas, administrativas ou
tributarias, pode acarretar a sancao politicamente mais grave
existente em um Estado Federal, a intervengdo na autonomia
politica. Estao previstos no art. 34, VII, da Constituicdo Federal: for-
ma republicana, sistema representativo e regime democratico; direi-
tos da pessoa humana; autonomia municipal; prestagcéo de contas da
administracao publica, direta e indireta; aplicagdo do minimo exigido
da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a prove-
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niente de transferéncias, na manutengao e no desenvolvimento do
ensino e nas agodes e servigos publicos de saude.

Os principios federais extensiveis sao as normas centrais
comuns a Unido, Estados, Distrito Federal e municipios, por-
tanto, de observancia obrigatéria no poder de organizagdao do
Estado. Poder-se-iam colocar nessa classificagdo os chamados por
Raul Machado Horta de “Principios desta Constituigéo” (por exemplo,
arts. 15, 1aV; 3¢, lalV;4e laX; 2952 I, 11, I, VI, VIII, IX, XI, XIl, XX,
XX, XX, XXXVI, LIV e LVII; 62 a 11; 93, | a XI; 95, I, Il e lll. In: MA-
CHADO, Horta. Estudos de direito constitucional. p. 391-392).

Por fim, os principios constitucionais estabelecidos consis-
tem em determinadas normas que se encontram espalhadas pelo
texto da Constituicdo, e, além de organizarem a propria federa-
cao, estabelecem preceitos centrais de observancia obrigatoéria
aos Estados-membros em sua auto-organizagado. Subdividem-se
em normas de competéncia (por exemplo: arts. 23; 24; 25, 27, § 3%
75; 96, |, a-f; 96, I, a-d, lll; 98, | e II; 125, § 4°; 144, § 4°, 5° e 6°; 145,
[, Il elll; 155, 1, a,b, ¢, Il. In: MACHADO, Horta. Op. cit., p. 392-393) e
normas de preordenagéo (por exemplo: arts. 27; 28; 37, | a XXI, §§ 1¢

@ a 69 39a41;42,8§ 1°2a 11; 75; 95, 11l e lll; 95, paragrafo; 235, | a XI. @
In: MACHADO, Horta. Op. cit. p. 393).

A autonomia estadual também se caracteriza pelo autogo-
verno, uma vez que é o proprio povo do Estado quem escolhe di-
retamente seus representantes nos Poderes Legislativo e Executivo
locais, sem que haja qualquer vinculo de subordinagéo ou tutela por
parte da Unido. A Constituicdo Federal prevé expressamente a exis-
téncia dos Poderes Legislativo (CF, art. 27), Executivo (CF, art. 28)
e Judiciario (CF, art. 125) estaduais (conferir: (CLEVE, Clémerson
Merlin. Temas de direito constitucional. Sao Paulo: Académica, 1993.
p. 62-63; SILVA, José Afonso. O estado-membro na constituicao fe-
deral; RDP, 16/15. Na vigéncia da Constituicao anterior, Paulo Lopo
Saraiva, analisando a correlagéo entre autonomia dos Estados-mem-
bros e Federacdo, advertia que “a indicacdo dos governadores dos
Estados, a nomeacgdo de um Senador — CF, art. 41, § 2¢, alterado pela
EC ne 15, de 19-11-1980—, e a designagao dos prefeitos das Capitais
e de outras cidades brasileiras atestam a faléncia do nosso Federalis-
mo e a ascensao de um Unitarismo, despido de qualquer formulagéo
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juridica”, in Federalismo regional. Op. cit. p. 55).

A proépria Constituicdo Federal (art. 27) estabelece regras
na composi¢ao do Poder Legislativo Estadual, determinando sua uni-
cameralidade, sua denominagcédo — Assembleia Legislativa —, a dura-
¢ao do mandato dos deputados (quatro anos — STF, Pleno, ADI 3825,
Rel. Min. Carmen Lucia) as regras sobre sistema eleitoral, inviolabi-
lidade, imunidades (STF, Pleno, RE 456679/DF, rel. Min. Sepulveda
Pertence), remuneragao, perda de mandato, licenga, impedimentos
e incorporagao as Forgas Armadas; as regras sobre remuneragéo e
previsao sobre iniciativa popular de lei; bem como duas regras para
fixagdo do numero de deputados estaduais.

Em relagcéo ao Poder Executivo estadual, o art. 28 da Cons-
tituicdo Federal com a nova redagéo dada pela Emenda Constitucio-
nal ns 16, de 4-6-1997, estabelece que a eleicdo do Governador e do
Vice-governador de Estado, para mandato de quatro anos, permitin-
do-se a reeleicao para um unico periodo subsequente, realizar-se-a
no primeiro domingo de outubro, em primeiro turno, e no ultimo do-
mingo de outubro, em segundo turno, se houver, do ano anterior ao
do término do mandato de seus antecessores, e a posse ocorrera em
primeiro de janeiro do ano subsequente. Além disso, expressamente,
determina a aplicagéo das regras previstas para a eleigéo e posse do
Presidente da Republica (CF, art. 77).

Determina, também, que perdera o mandato o governador
que assumir outro cargo ou fungdo na administracdo publica direta
ou indireta, ressalvada a posse em virtude de concurso publico e
observado o disposto no art. 38, |, IV e V da proépria Constituicao Fe-
deral. Além disso, a Constituicdo Federal prevé que os subsidios do
Governador, do Vice-governador e dos Secretarios de Estado serao
fixados por lei de iniciativa da Assembleia Legislativa, observando o
que dispdéem os arts. 37, XI, 39, § 4°, 150, II, 153, lll, e 153, § 29, I.

Por fim, completando a triplice capacidade garantidora da
autonomia dos entes federados, os Estados-membros se autoad-
ministram no exercicio de suas competéncias administrativas,
legislativas e tributarias definidas constitucionalmente. Salien-
te-se que, esta implicita, no exercicio da competéncia tributaria,
a existéncia de um minimo de recursos financeiros, obtidos di-
retamente através de sua prépria competéncia tributaria.
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4. REPARTIGAO DE CpMPETENCIAS E PRINCIPIO
DA PREDOMINANCIA DO INTERESSE

A autonomia das entidades federativas pressupée reparti-
¢ao de competéncias legislativas, administrativas e tributarias,
sendo, pois, um dos pontos caracterizadores e asseguradores do
convivio no Estado Federal.

A prépria Constituicdo Federal estabelecera as matérias
préprias de cada um dos entes federativos, Unido, Estados-mem-
bros, Distrito Federal e municipios, e a partir disso podera acentuar a
centralizagao de poder, ora na propria Federagao, ora nos Estados-
membros.

O principio geral que norteia a reparticdo de competéncia
entre as entidades componentes do Estado Federal é o da predomi-
nancia do interesse.

Assim, pelo principio da predominéncia do interesse, a
Uniao cabera aquelas matérias e questbes de predominancia do
interesse geral, ao passo que aos Estados referem-se as matérias
de predominante interesse regional e aos municipios concernem 0s
assuntos de interesse local. Em relagao ao Distrito Federal, por ex-
pressa disposigao constitucional (CF, art. 32, § 19), acumulam-se, em
regra, as competéncias estaduais e municipais, com a excegao pre-
vista no art. 22, XVII, da Constituicao.

O legislador constituinte, adotando o referido principio, es-
tabeleceu quatro pontos basicos no regramento constitucional
para a divisdo de competéncias administrativas e legislativas:

(1) Reserva de campos especificos de competéncia admi-
nistrativa e legislativa (Unido — Poderes enumerados, CF, arts. 21 e
22; Estados — Poderes remanescentes, CF, art. 25, § 1° Municipio
— Poderes enumerados, CF, art. 30; Distrito Federal — Estados + Mu-
nicipios, CF, art. 32, § 19);

(2) Possibilidade de delegagao (CF, art. 22, paragrafo uni-
co; Lei complementar federal podera autorizar os Estados a legislar
sobre questdes especificas das matérias de competéncia privativa
da Uniao);

(3) Areas comuns de atuagdo administrativa paralela
(CF, art. 23);
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(4) Areas de atuagio legislativa concorrente (CF, art. 24)

A Unigo, a Constituicdo Federal enumerou competéncias
administrativas e legislativas.

Aos Estados-membros sido reservadas as competén-
cias administrativas que nao lhes sejam vedadas pela Consti-
tuicao, ou seja, cabem na area administrativa privativamente ao
Estado todas as competéncias que nao forem da Uniao (CF, art.
21), dos municipios (CF, art. 30) e comuns (CF, art. 23).

E a chamada competéncia remanescente dos Estados-
membros, técnica classica adotada originariamente pela Constituicao
norte-americana e por todas as Constitui¢cdes brasileiras, desde a Re-
publica, e que presumia o beneficio e a preservagao de autono-
mia destes em relagdao a Unido, uma vez que a regra € o governo
dos Estados, a exceg¢ao o Governo Federal, pois o poder reservado ao
governo local € mais extenso, por ser indefinido e decorrer da sobera-
nia do povo, enquanto o poder geral é limitado e se compde de certo
modo de excegdes taxativas. Em seu art. 30, o texto constitucional
determina competir aos municipios os assuntos de interesse local.

N&o poucas vezes, a aplicagao do principio da predomi-
nancia do interesse é esquecida no Brasil, em detrimento dos Esta-
dos-membros e, em beneficio da centralizagdo na Unido.

5. PROBLEMAS NO EXERCICIO DA DISTRIBUIGAO
CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA

Se teoricamente, a Constituicdo Republicana de 1988 ado-
tou a classica reparticao de competéncias federativas, prevendo
um rol taxativo de competéncias legislativas para a Unido e, dessa
forma, mantendo os poderes remanescentes dos Estados-mem-
bros; na pratica nao se verifica tal equilibrio, exatamente, pelas ma-
térias descritas no artigo 22 do texto constitucional e pela interpreta-
¢ao politica e juridica que, tradicionalmente, se da ao seu artigo 24.

Ao verificarmos as matérias do extenso rol de 29 incisos
e um paragrafo do artigo 22 da CF/88, ¢é facilmente perceptivel o
desequilibrio federativo no tocante a competéncia legislativa entre
Unidao e Estados-membros, uma vez que, ha a previsdo de quase
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a totalidade das matérias legislativas de maior importancia para a
Unido (direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agra-
rio, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho, desapropria-
¢do, aguas, energia, informatica, telecomunicag¢ées, radiodifu-
sdo, servigo postal, comércio exterior e interestadual, diretrizes
da politica nacional de transportes, regime de portos, navega-
¢ao lacustre, fluvial, maritima, aérea e aeroespacial, transito e
transporte, diretrizes e bases da educagido nacional, registros
publicos, etc).

Além disso, a tradicional interpretagado politica e juri-
dica que vem sendo dada ao artigo 24 do texto constitucional, no
sentido de que nas diversas matérias de competéncia concor-
rente entre Unidao e Estados, a Unido pode disciplina-las quase
integralmente, temos o resultado da diminuta competéncia legislati-
va dos Estados-membros; gerando a excessiva centralizagdo nos
poderes legislativos na Unido, o que caracteriza um grave dese-
quilibrio federativo.

O reequilibrio na distribuicdo das competéncias fe-
derativas pode ser realizado em cinco campos: (1) Alteragdes
constitucionais; (2) Real exercicio das competéncias delegadas
(paragrafo unico, do art. 22 da CF) (3) Efetivo exercicio das com-
peténcias concorrentes (artigo 24 da CF) entre Uniao e Estados-
membros; (4) Maior atuagao perante o Supremo Tribunal Federal
no sentido de evolugao jurisprudencial que valorize os poderes
remanescentes dos Estados-membros e reequilibre os entes-
federativos e (5) Adogdo do principio da subsidiariedade, em
pratica na Uniao Europeia.

No tocante as (1) ALTERACOES CONSTITUCIONAIS, ha
a possibilidade, dentro de um grande acordo politico que preserve a
autonomia dos entes federativos, da edicdo de emenda constitucio-
nal com a migracao de algumas competéncias definidas atualmente
como privativas da Uniao para o rol de competéncias remanescentes
dos Estados-membros e outras para as competéncias concorrentes
entre Unido e Estados-membros, para que nesses assuntos, as pe-
culiaridades regionais sejam consideradas. Essa alteragdo constitu-
cional nao estaria a ferir a clausula pétrea prevista no inciso |, do ar-
tigo 60, do texto magno (“Nao sera objeto de deliberagdo a proposta
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de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado”), uma vez
que essa proposta estaria plenamente de acordo com os objetivos
fundamentais da Republica, entre eles, o de reduzir as desigual-
dades sociais e regionais (CF, art. 3°, III).

Sem qualquer necessidade de alteragdo constitucional, o
(2) REAL EXERCICIO DAS COMPETENCIAS DELEGADAS (PA-
RAGRAFO UNICO, DO ART. 22 DA CF) poderia encontrar um ponto
de equilibrio federativo entre UNIAO e ESTADOS.

Em seu paragrafo unico, o artigo 22 do texto constitucional
prevé que lei complementar podera autorizar os Estados a legislar
sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo.

Dessa forma, todas as importantes matérias de competén-
cia da Unido descritas no artigo 22 do texto constitucional podem
ser delegadas aos Estados-membros, desde que: (a) seja aprovada
lei complementar pelo Congresso Nacional; (b) sejam indicados os
pontos delegados; (c) a delegacédo ndo gere discriminagdo entre os
Estados-membros.

Esse instrumento seria importantissimo, por exemplo,
para que cada Estado-membro, atento as suas peculiaridades, pu-
desse disciplinar pontos especificos das diversas matérias (con-
ferir a respeito: ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes. Competéncias
na Constituigdo de 1988I. Sao Paulo: Atlas, 1991), como por exemplo,
relagdes comerciais, ou ainda, do direito agrario — cuja realidade
¢é diferente no Estado do Amazonas e em Sao Paulo —, no direito tra-
balhista, igualmente de realidades diversas; e, mesmo, no tocante
ao direito processual civil e penal.

Como exemplo do exercicio dessa delegacao especifica,
o0 Estado de S&o Paulo editou as leis ordinarias n°s 12.640/07 e
12.967/08 (instituicdo de pisos salariais para os trabalhadores que
especificou), nos termos da delegacao contida na Lei complementar
n°® 103, de 14 de julho de 2000.

Apesar do timido exercicio desse mecanismo, tramitam
no Congresso Nacional projetos de lei complementar visando a con-
cessdo de delegagdes (PLP n. 272/90; PLP 33/03; PLP 47/03; PLP
136/07 — na Camara dos Deputados, que autorizam os Estados a le-
gislar sobre a mobilidade urbana, a partir das diretrizes nacional que
estabelece; e PLS n. 21/2005; PLS 52/2007 — no Senado Federal,
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que autorizam os Estados a legislar sobre direito penal em questées
especificas que define).

O (3) efetivo exercicio das competéncias concorrentes
(artigo 24 da CF) entre Unido e Estados-membros acarretaria
substancial recuperacéao de parcela legislativa dos Estados-membros
em importantes matérias.

O art. 24 da Constituicdo Federal prevé as regras de com-
peténcia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal, estabe-
lecendo quais as matérias que deverao ser regulamentadas de forma
geral por aquela e especifica por esses.

No ambito da legislagdo concorrente, a Constituicdo bra-
sileira estabeleceu a legislagdo concorrente ndo cumulativa, ou
seja, a chamada reparticao vertical, pois, dentro de um mesmo
campo material (concorréncia material de competéncia), reserva-se
um nivel superior ao ente federativo Unido, que deve somente fixar
os principios e normas gerais, deixando-se ao Estado-membro a
complementagdo, com a edi¢ao de regras complementares e es-
pecificas.

Como apontou Raul Machado Horta, “a legislagao federal
é reveladora das linhas essenciais, enquanto a legislagao local bus-
cara preencher o claro que lhe ficou, afeicoando a matéria revelada
na legislacdo de normas gerais as peculiaridades e as exigéncias
estaduais. A Lei Fundamental ou de principios servira de molde a
legislagéo local. E a Rahmengesetz, dos alemaes; a Legge-cornice,
dos italianos; a Loi de cadre, dos franceses; s&o as normas gerais do
Direito Constitucional Brasileiro’( MACHADO HORTA, Raul. Estudos
de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 366).

Assim, ao adotar a competéncia concorrente ndo-cumula-
tiva ou vertical, de forma que a competéncia da Unido esta adstrita
ao estabelecimento de normas gerais, devendo os Estados e o Dis-
trito Federal especifica-las, através de suas respectivas leis, o texto
constitucional seguiu orientagdo da Constituicdo de Weimar (art. 10),
consiste em permitir ao governo federal a fixagdo das normas gerais,
sem descer a pormenores, cabendo aos Estados-membros a ade-
quacao da legislacao as peculiaridades locais.

Para exemplificar a importancia desse mecanismo, € impor-
tante lembrar que o Supremo Tribunal Federal entendeu, no tocante a
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acessibilidade de pessoas portadoras de necessidades especiais no
transporte coletivo intermunicipal, existir competéncia concorrente,
cabendo aos Estados-membros a competéncia legislativa plena
para normas especificas, como por exemplo, exigéncia de adap-
tacao de veiculos (STF, Pleno, ADI 903/6, Rel. Min. Celso de Mello).

Ocorre, entretanto, que os Estados-membros sédo extrema-
mente timidos na edi¢do da legislagdo complementar, aceitando sem
qualquer contestacao a legislagéo federal que — em matéria concor-
rente —acaba por disciplinar tanto os principios e regras gerais, quan-
to as normas especificas.

Medida de reflexos imediatos, a (4) MAIOR ATUAGAO
PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO SENTIDO DE
EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL QUE VALORIZE OS PODERES
REMANESCENTES DOS ESTADOS-MEMBROS poderia, em pouco
tempo, garantir um maior equilibrio entre os entes-federativos.

A doutrina aponta a tendéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, principalmente na esfera das competéncias concorrentes, em di-
rimir eventuais duvidas a favor da Unido (cf. a respeito: FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Temas de Direito Constitucional Estadual
e questoes sobre o pacto federativo. Sdo Paulo: Assembleia Legisla-
tiva de Sao Paulo, 2004. p. 160; TAVARES, André Ramos. Temas de
Direito Constitucional estadual e questbes sobre o Pacto Federativo.
Sao Paulo: Assembléia Legislativa de Sao Paulo, 2004, p. 166), po-
rém, é perceptivel que a atual composi¢ao do Supremo Tribunal
Federal vem repensando esse modelo centralizador fixado pela
pré-constituicdo de 1988, o que demonstra a necessidade de um
trabalho de conscientizagdo dos Ministros da Corte Suprema nos jul-
gamentos mais importantes.

A titulo de exemplo, demonstrando a flexibilizacdo de po-
sicionamento até entdo arraigado no STF, sobre a necessidade dos
Estados-membros observarem rigorosamente principios estruturais
institucionais da Unido, decidiu a Corte, em relagéo a investidura ao
cargo de Procurador-Geral do Estado de Sao Paulo, a possibilidade
de a Constituicao Estadual prever a obrigatoriedade de a escolha ser
realizada entre integrantes da carreira, mesmo sendo diferente do
modelo federal de escolha do Advogado-Geral da Unido (STF, Pleno,
ADI 2581/SP, Rel. Min. Mauricio Correa).
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Por fim, o texto constitucional oferece mecanismos para
que, com a edigdo de leis complementares em importantes maté-
rias, passe a ser adotado no Brasil, com as devidas adaptagoes, o
principio da subsidiariedade, ja em pratica na Unido Europeia, por
meio de protocolo datado de outubro de 1992.

Nessa data, o Conselho Europeu de Birminghan reafirmou
que as decisdes da Unidao Europeia deveriam ser tomadas o mais
proximo possivel do cidadao. Sob essa 6tica, o Conselho Europeu de
Edimburgo, em Dezembro de 1992, definiu uma abordagem global
para a aplicagao do principio da subsidiariedade, prevendo principios
fundamentais, diretrizes e procedimentos; sempre com a finalidade
de prestigiar as comunidades regionais.

Dessa forma, as propostas legislativas da Unido Europeia
devem analisar se os objetivos da agao proposta podem ser suficien-
temente realizados pelos Estados-membros, bem como quais seréo
seus reflexos e efeitos.

A ideia aplicada a federagao brasileira — principalmente,
no exercicio das competéncias legislativas concorrentes e nas com-
peténcias administrativas comuns — é prestigiar a atuagéo preponde-
rante do ente federativo em sua esfera de poder na proporgéo de sua
maior capacidade para solucionar a matéria de interesse do cidadao.

Exemplificativamente, ha no Congresso Nacional, o PLP
388/07, de iniciativa presidencial (MSC 37/2007), que prevé a edigéo
de lei complementar que fixara, nos termos do paragrafo unico do
artigo 23 da CF, normas para a cooperagao entre Unido, Estados-
membros e Municipios nas agdes administrativas decorrentes do
exercicio da competéncia comum.

6. CONCLUSOES

O texto pretendeu demonstrar a inexisténcia de duvidas
sobre a intensa ligagdo entre separagcdo de poderes, autonomias, li-
berdades e federalismo, principalmente, levando-se em conta que a
maior autonomia local para legislar, em importantes matérias,
significa um maior controle sobre o centralismo e arbitrio esta-
tal (em relagdo a esse tema, consultar importante artigo que analisa
detalhadamente a posigéo dos Juizes da Suprema Corte norte-ame-
ricana O’Connor e Scalia, em defesa da maior autonomia local —
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GELFAND, M. David, WERHAN, Keith. Federalism and separation of
powers on a ‘conservation’ Court: currents and cross-currents from
justices O’connor and Scalla. Tulane Law Review. New Orleans, ano
2, v. 64, jun. 1990, p. 1443).

Um dos principais pilares de sustentagao do Estado Federal
€ o exercicio autbnomo, pelos entes federativos, das competéncias
legislativas e administrativas constitucionalmente distribuidas.

Para atingir essa finalidade, imprescindivel a recuperagao
do exercicio de competéncias legislativas pelos Estados-membros
em matérias importantes e adequadas as peculiaridades locais.

Logicamente, muitos mecanismos politicos, sociais e juri-
dicos podem ser apontados para a obtengéo desses resultados; po-
rém, no breve espago desse estudo, foram destacadas as seguintes
possibilidades:

(1) Alteragoes constitucionais;

(2) Real exercicio das competéncias delegadas (para-
grafo Unico, do art. 22 da CF);

(3) Efetivo exercicio das competéncias concorrentes
(artigo 24 da CF) entre Unido e Estados-membros;

(4) Maior atuacado perante o Supremo Tribunal Federal
no sentido de evolugéo jurisprudencial que valorize os poderes
remanescentes dos Estados-membros e reequilibre os entes-
federativos;

(5) Utilizacao do principio da subsidiariedade.
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Discurso de Recepcao do
Titulo de Professor Emérito
da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo

Fabio Konder Comparato
Professor-titular da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Doutor Honoris Causa da Universidade de
Coimbra e Doutor em Direito pela Universidade de Paris

Sejam minhas primeiras palavras destinadas a reverenciar
a memoéria do Professor Goffredo da Silva Telles Jr, que nos deixou
recentemente. Ele marcou geracdes de estudantes, inclusive a mi-
nha, com o selo da bondade. Legou a todos nés, entre outras precio-
sas licdes, a de que o Amor esta sempre acima da Justiga.

Ao receber o honroso titulo que a Congregagéo generosa-
mente me outorgou, devo reconhecer com humildade que, nas qua-
tro décadas por mim dedicadas a docéncia nesta Faculdade, mais
aprendi do que ensinei.

Parece-me, portanto, justo expor agora, nesta sess&o cuja
solenidade nao elimina o seu carater afetivo, um pouco do que me
foi dado aprender sobre a vida juridica e a fung&o do ensino superior
neste Pais.

No conto O Espelho, de Machado de Assis, o narrador as-
severa a seus ouvintes espantados que cada um de noés possui duas
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almas. Uma exterior, que exibimos aos outros, e com qual nos jul-
gamos a nés mesmos de fora para dentro. Outra interior, raramente
exposta aos olhares externos, com a qual julgamos o mundo e a nés
mesmos, de dentro para fora.

Penso que algo de semelhante ocorre em matéria de orde-
nacdes juridicas nacionais. Em cada pais, ha um direito oficial publi-
cado, isto é, exposto ao publico, e ha também um direito ndo oficial,
encoberto aos olhares externos, e que regula os fatos atinentes a
vida por assim dizer intima da nagao.

N&o é dificil perceber o carater essencialmente duplice do
direito brasileiro, nos dois sentidos da palavra: dobrado e dissimula-
do.

As Constituigdes aqui promulgadas apresentam-se, invaria-
velmente, sob a aparéncia de indumentarias de gala, exibidas com
orgulho aos estrangeiros como prova de nosso carater civilizado. Séo
vestes liturgicas, envergadas por doutores e magistrados nas cerimo-
nias do culto oficial. Para o dia a dia doméstico, contudo, preferimos,
como € natural, usar trajes menos vistosos e de feitio mais adaptado
as linhas do nosso corpo.

A duplicidade do direito brasileiro transparece também
quando o acompanhamos em sua evolugao historica. Na sucesséao
dos diferentes regimes politicos por nés adotados, temos assistido
ao amalgama do novo com o velho, do direito revogado com o direito
revogador. O antigo protagonista, embora retirado do proscénio, ndo
desaparece do teatro juridico: é simplesmente relegado aos bastido-
res, para ressurgir em cena no momento oportuno.

Separamo-nos de Portugal, mas fizemos do Principe her-
deiro portugués nosso primeiro imperador, o qual voltou a terra natal
poucos anos apos para retomar a coroa do velho reino.

Do modelo republicano, s6 adotamos, em 1889, os aspec-
tos exteriores: a abolicdo da monarquia e dos privilégios nobiliarqui-
cos. Mantivemos em pleno vigor o velho costume denunciado por
Frei Vicente do Salvador, ja no inicio do século XVII: “Nem um ho-
mem nesta terra é republico, nem zela e trata do bem comum, sendo
cada um do bem particular”.

A Revolucédo de 1930, desencadeada com o objetivo de-
clarado de por cobro as fraudes eleitorais, desembocou alguns anos
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apos em um regime sem elei¢gdes, uma ditadura que manteve o velho
coronelismo no campo e contou com o apoio das novas massas de
trabalhadores nos centros urbanos.

Ao término de dois regimes autocraticos — o Estado Novo
getulista e o regime militar instaurado com o golpe de 1964 — pro-
mulgamos uma lei de anistia para os crimes politicos. Por tras desse
direito oficial, no entanto, havia o direito ndo declarado, mas suben-
tendido, segundo o qual anistiados também estavam os agentes pu-
blicos e seus cumplices na sociedade civil, responsaveis pelo come-
timento de varias atrocidades contra opositores ao regime.

Creio nao haver melhor simbologia para o carater dual do
nosso ordenamento juridico, do que a figura de Janus bifronte, o deus
romano da passagem. Quando o direito oficial ndo se opde aos po-
derosos, ele é tido e proclamado como o unico legitimo e em vigor.
Basta, no entanto, surgir um minimo conflito entre os interesses parti-
culares dos que mandam e as normas contidas na Constituicao e nas
leis, para que se abram automaticamente as portas de comunicagao
com o outro ordenamento ndo declarado, que consagra o status do-
minii tradicional.

Foi por essa razao, alias, que o sistema capitalista fixou,
tdo rapidamente, fundas raizes entre nés. Gragas a sua natureza ca-
malednica, ele logra sempre revestir de cores claras a mais sombria
realidade. Sob o rebugo da autoridade publica, os agentes estatais
nao hesitam em atuar no interesse privado. A resplandecéncia de
Mercado, deus da liberdade empresarial, ofusca nossa visao, impe-
dindo-nos de ver com nitidez o sacrificio quotidiano, em seu altar,
da liberdade de trabalhadores e consumidores. De acordo com in-
forme oficial das Nag¢des Unidas, somos o segundo pais de maior
desigualdade social no mundo. Pouco nos importa, contudo, essa
tragica realidade, pois o principio da isonomia abre, solenemente,
nossa declaracgao constitucional de direitos fundamentais.

Dois exemplos histéricos ilustram a perfeigdo a duplicidade
por assim dizer organica de nosso sistema juridico: a escravidao ne-
gra e a adogao do regime democratico.

A Constituicdo de 1824 declarou textualmente “desde ja
abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro quente e todas as
demais penas cruéis” (art. 179, XIX).
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Em 1830, porém, o Cédigo Criminal previu, em seu art. 44,
a pena de galés, que sujeitava os réus “a andarem com calceta no
pé e corrente de ferro, juntos ou separados, e a empregarem-se nos
trabalhos publicos da provincia, onde tiver sido cometido o delito, a
disposigcéo do Governo”. Escusa dizer, embora o Codigo ndo o decla-
rasse, que essa penalidade patentemente cruel sé se aplicava aos
escravos.

E havia mais. Apesar da expressa proibicao constitucional,
os cativos foram, até a lei de 1886, ou seja, até as vésperas da abo-
licdo, marcados com ferro em brasa, e regularmente sujeitos a pena
de acoite. O mesmo Caodigo Criminal de 1830, em seu art. 60, fixava
para os escravos o maximo de 50 (cinquenta) agoites por dia. Mas a
disposigao legal nunca foi respeitada. Era comum o infeliz sofrer até
duzentas ou trezentas chibatadas diarias e morrer em consequéncia;
como sucedeu com dois escravos condenados pelo tribunal do juri de
Paraiba do Sul, em 1886, o que levou a rapida aprovagao da lei a que
acabo de me referir. Tudo isso, para nao falar dos castigos mutilantes
sistematicamente aplicados aos cativos, como todos os dentes que-
brados, dedos decepados ou seios furados.

Na realidade, embora mantido em segundo plano, o direito
nao oficial da escravidao jamais deixou de existir. Um bom exemplo a
esse respeito foi a permanéncia do trafico negreiro por longos anos,
em situagao de gritante ilegalidade.

Em 1831, apds dois tratados celebrados com a Inglaterra e
nao cumpridos, 0s quais equipararam o comércio infame a pirataria,
a Regéncia promulgou a Lei de 7 de novembro, declarando livres de
pleno direito todos os africanos desembarcados no Brasil apds a sua
entrada em vigor.

Até a promulgagdo da Lei Euzébio de Queiroz, em 1850,
contudo, esse aparato juridico oficial s6 existiu literalmente “para in-
glés ver”. Como assinalou o grande rabula negro Luiz Gama — cuja
entrada nesta Faculdade foi impedida pelo racismo de alguns estu-
dantes, mas que acabou por partilhar o escritério de advocacia de
dois de nossos antigos catedraticos, os Doutores Januario Pinto Fer-
raz e Dino Bueno — na pratica tudo transcorria como se o trafico fosse
perfeitamente legal:
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“Os carregamentos eram desembarcados publi-
camente, em pontos escolhidos das costas do
Brasil, diante das fortalezas, a vista da policia,
sem recato nem mistério. Eram os africanos, sem
embaracgo algum, levados pelas estradas, vendi-
dos nas povoagdes, nas fazendas, e batizados
como escravos pelos reverendos, pelos escrupu-

losos parocos!...”

Se considerarmos agora a questao do entendimento dado
entre nds a ideia de democracia, encontraremos idéntica anfibologia,
a mesma exibicdo de vistosa fachada para ocultar o interior sérdido
do prédio.

Em maio de 1811, nas paginas do Correio Braziliense, edita-
do em Londres, Hipdlito José da Costa fez questao de langar severa
adverténcia contra a adogao entre nds do regime de soberania popular:

“Ninguém deseja mais do que nds as reformas
uteis; mas ninguém aborrece mais do que nos,
que essas reformas sejam feitas pelo povo; pois
conhecemos as mas consequéncias desse modo
de reformar; desejamos as reformas, mas feitas
pelo governo; e urgimos que o0 governo as deve
fazer enquanto é tempo, para que se evite serem
feitas pelo povo.”

Na Fala do Trono dirigida aos constituintes de 1823, nosso
primeiro imperador declarou esperar que a Constituicao a ser elabo-
rada pusesse “barreiras inacessiveis ao despotismo, quer real, quer
democratico”.?

Foi somente a partir do término da Guerra do Paraguai, que
a ideia de democracia, expurgada de suas conotagdes subversivas,
comecgou a ser favoravelmente invocada. No Manifesto Republicano
de 1870, o vocabulo e varias expressdes cognatas — solidariedade

1 Citado por Sud Menucci, O Precursor do Abolicionismo no Brasil (Luiz Gama), Companhia Editora
Nacional, colegéo Brasiliana, vol. 119, p. 171.

2 Cf. Barbosa Lima Sobrinho, Antologia do Correio Braziliense, Editora Catedra — MEC, 1977, pp.
79/80.

3 Ibidem, p. 16.
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democrética, liberdade democratica, principios democraticos ou ga-
rantias democraticas — aparecem nada menos do que 28 vezes. Um
dos seus topicos ¢ intitulado a verdade democratica. Mas nem uma
palavra é dita sobre a escraviddo. E sabido, alids, que os lideres do
partido republicano opuseram-se a Lei do Ventre Livre, e s6 aceita-
ram a emancipacao dos cativos em 1887, ou seja, quando ela ja era
um fato quase consumado.

Ao final da década de 70, iniciou-se 0 movimento pela re-
forma do sistema eleitoral, com a abolicdo das elei¢des indiretas. O
gabinete Sinimbu tentou aprovar uma emenda constitucional nesse
sentido e, para tranquilizar a classe dominante dos grandes proprie-
tarios rurais, propds a eliminacao do voto dos analfabetos e a eleva-
¢ao do censo, isto é, da renda minima anual exigida para a inscricao
nas listas eleitorais.
Foi entdo que se levantou o Deputado José Bonifacio, o
Moco, Professor ilustre desta Faculdade e, seguramente, o maior tri-
buno parlamentar que este pais jamais conheceu. Quando subiu a tri-
buna da Camara, na tarde do dia 28 de abril de 1879, a Casa estava a
cunha e a sessao teve que ser interrompida varias vezes, diante das
pressdes do publico, que pretendia ingressar no recinto e era barrado
pelo servigo de ordem.
“Os sustentadores do projeto”, disse ele sob in-
tenso aplauso, “depois de meio século de governo
constitucional, repudiam os que nos mandaram
a esta camara, aqueles que sao os verdadeiros
criadores da representagao nacional. Por que?
Porque ndo sabem ler, porque sdo analfabetos!
Realmente a descoberta é de pasmar! Esta sobe-
rania de gramaticos € um erro de sintaxe politica
(prorrompem aplausos e risos no plenario). Quem
€ o sujeito da oragao? (Hilaridade prolongada).
N&o é o povo? Quem é o verbo? Quem € o pacien-
te? Ah! Descobriram uma nova regra: € nao em-
pregar o sujeito. Dividem o povo, fazem-se eleger
por uma pequena minoria, e depois bradam com
entusiasmo: Eis aqui a representacao nacional!™

4 Apud Sérgio Buarque de Holanda, Histéria Geral da Civilizagéo Brasileira, tomo Il, 5° volume, Sédo
Paulo, Difusao Européia do Livro, 1972, pag. 206.
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Diante do malogro do Gabinete Sinimbu em conseguir ver
aprovada a mudanga constitucional, o Imperador designou como Pri-
meiro-Ministro o Conselheiro José Antonio Saraiva, dito o Messias
de Ipojuca. Este nao teve duvidas: concentrou seus esforgos retori-
cos na demonstracao de que o regime do povo soberano, até entao
tido como fator de convulsdo social, ja se havia aclimatado a estes
tropicos. Em sessao da Assembleia, na legislatura de 1880, declarou:

“Gozamos de plena democracia no Brasil. [...]
Convivemos com qualquer pessoa; pomos os li-
bertos a nossa mesa e confiamos mais nos liber-
tos dignos de confianga do que em muitos cida-
daos brasileiros.”

Faltou apenas dizer que, uma vez abolida a escravidao,
criariamos aqui uma sociedade perfeitamente igualitaria. O que nao
demorou muito a ser oficialmente proclamado. Em Mensagem ao
Congresso Legislativo de Sdo Paulo no quadriénio 1912 — 1916, Fran-
cisco de Paula Rodrigues Alves, que havia sido Presidente da Repu-
blica de 1902 a 1906, péde declarar en passant, como se se tratasse
de verdade evidente por si mesma: “Entre nés, em um regimen de
franca democracia e completa auséncia de classes sociais...”

Punhamos entdo na sombra o fato incbmodo de que a épo-
ca em que foram ditas tais palavras, o eleitorado nacional ndo ul-
trapassava 1,5% da populacdo total do pais. Mas afinal, tinhamos
elei¢cdes. Logo, tinhamos democracia. “Uma democracia a brasileira”,
como disse o General que mandou prender o grande advogado So-
bral Pinto em 1968. Ao que este retrucou: “General, eu s6 conhego
peru a brasileira”.

Efetivamente, ao procurarem justificar o golpe de Estado de
1964, os chefes militares ndo hesitaram, no chamado ato institucio-
nal n® 1, de 9 de abril de 1964, em se declararem representantes do
povo brasileiro, para exercer em seu nome o poder constituinte. Seis
meses depois, no ato institucional n°® 2, o Marechal Castello Branco
e seus ministros fizeram questao de dizer que a “ordem revoluciona-

5 Apud Richard Graham, op. cit., p. 32. Observe-se que os libertos da escraviddo ndo gozavam de
plena cidadania.

6 Cf. Galeria dos Presidentes de Sao Paulo — Periodo Republicano 1889 — 1920, organizagao de
Eugenio Egas, S. Paulo, Publicagéo Official do Estado de S. Paulo, 1927.
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ria [...] procura colocar o povo na pratica e na disciplina do exercicio
democratico”.

A invocacgao retérica da democracia para encobrir todos
os crimes do regime autoritario atingiu seu ponto culminante com o
infame ato institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, redigido
por ninguém menos que um Professor Catedratico e ex-Diretor desta
Casa. O formidavel ucasse abriu as portas ao terrorismo de Estado, a
fim de assegurar ipsis verbis “auténtica ordem democrética, baseada
na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa humana”.

Se voltarmos agora os olhos para a realidade atual, é dolo-
roso reconhecer que a democracia permanece um “lamentavel mal-
entendido”, como assinalou Sérgio Buarque de Holanda.

A Constituicdo Federal de 1988 abre-se com a declaragao
solene de que “a Republica Federativa do Brasil [...] € um Estado
democratico de Direito”, no qual “todo poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente” (art. 1°).

Acontece que essa Constituicao, como todas as que a pre-
cederam, nao foi aprovada pelo povo. Pior: os que se intitulavam re-
presentantes populares, ao redigirem a Constituicdo — tal como su-
cedeu invariavelmente no passado — arrogaram-se o poder exclusivo
de modifica-la, sem consulta ao representado. Até a data de hoje,
o texto de 1988 foi emendado (ou melhor, remendado) sessenta e
trés vezes; o que perfaz a apreciavel média de mais de 3 emendas
por ano. Nada menos do que 17 dessas mudancas textuais atingiu o
Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias; evidenciando que,
até hoje, a Constituicdo de 1988 ainda nado entrou definitivamente
em vigor. Ora, em nenhuma dessas ocasifes, o povo soberano foi
consultado.

Na verdade, ao lograrem — sem o menor protesto de quem
quer que seja — essa autoatribuicdo exclusiva do poder de mudanga
constitucional, os parlamentares tornaram-se, escusa frisa-lo, os ver-
dadeiros titulares da soberania. Constitucionalizamos, por essa for-
ma, um duplo regime politico: o efetivo, de natureza tradicionalmente
oligarquica, e o simbdlico, de expressdo democratica.

Uma analise ainda que superficial de outras disposi¢cdes da

Constituicao de 1988 confirma a existéncia dessa duplicidade ineren-
te ao regime politico adotado e a toda a nossa tradi¢&o juridica.
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O art. 14 declara que a soberania popular sera exercida
ndo so pelo sufragio eleitoral, mas também mediante plebiscitos e
referendos, e ainda pela iniciativa popular — entenda-se, meramen-
te legislativa. No art. 49, inciso XV, porém, a Constituicao inclui na
competéncia exclusiva do Congresso Nacional “autorizar referendo
e convocar plebiscito”. De acordo com o entendimento prevalecente,
tais atos de autorizacao e convocagao sao condi¢des indispensaveis
para que o povo tenha o direito de manifestar sua vontade politica.
Ou seja, 0 mandante esta proibido de tomar decisdes, a nao ser com
a prévia licenga do mandatario; o que representa, sem duvida, origi-
nal criagao do espirito juridico brasileiro!

Objetar-se-a, provavelmente, que essa visao severa de
nossa vida publica ndo considera o avancgo realizado quanto a prote-
¢ao dos direitos humanos com a Constituicdo de 1988.

Indubitavelmente, seria injusto negar esse progresso ético
no nivel do direito escrito. Mas teria ele, porventura, eliminado nessa
matéria a vigéncia de outro direito, ndo formalizado na Constituicao?

Consideremos um exemplo recente. De um lado, o esbulho
possessorio de terras publicas na Amazodnia Legal é legitimado por
meio de medida proviséria, depois convertida em lei. De outro lado,
a ocupacao pacifica de latifundios improdutivos por agricultores sem
terra, ou a instalagdo de familias sem teto em grandes areas urba-
nas nao edificadas, é sistematicamente reprimida com violéncia pela
Policia e denunciada como grave perturbagédo da ordem publica nos
meios de comunicacdo de massa. E que de um lado temos a proprie-
dade publica, propriedade do povo, e de outro, a propriedade privada;
sendo 6bvio, mas nunca explicitado, que a ultima € mais importante
que a primeira.

Burla anéloga verificamos em matéria de liberdade de ex-
pressao. No passado, jornais e demais periédicos impressos consti-
tuiam um instrumento indispensavel de contrapoder diante do arbitrio
estatal. No mundo contemporaneo, porém, os meios de comunicagao
de massa, com raras excegdes, tornaram-se objeto de oligopdlio de
grandes grupos empresariais, e atuam como centros de manipulacao
da opinido publica e de pressao sobre os 6rgdos do Estado, visando
ao atendimento das reivindicacdes das classes dominantes.

E lamentavel que as instituicdes universitarias, de modo ge-
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ral, tenham permanecido indiferentes a todos esses males, como se
eles nao lhes dissessem respeito.

Trés fungdes sao oficialmente reconhecidas as Universida-
des: 0 ensino, a pesquisa e a prestagao de servigos a comunidade.

Quanto ao ensino, constitui um escarnio verificar que as
instituicdes universitarias, sobretudo as financiadas com recursos
publicos, como a nossa, tendem a formar mais profissionais técnicos
para o mundo empresarial, do que defensores dos direitos dos po-
bres e abandonados. Importa lembrar que as Universidades publicas
do Estado de S&o Paulo tém seu financiamento atrelado a arrecada-
¢ao do ICMS, que é um imposto indireto, cujo peso econdmico recai
proporcionalmente muito mais sobre os contribuintes pobres. E, por-
tanto, da mais estrita justica que retribuamos a eles, em educacéo,
que deles recebemos em recursos financeiros.

No tocante a pesquisa, o dever maximo de uma Universi-
dade hoje, ndo sé no Brasil, mas no mundo todo, é o de conceber
solugdes alternativas para o sistema capitalista oligarquico, que re-
presenta o grande flagelo social do mundo contemporaneo.

Finalmente, em matéria de prestagado de servigos a comu-
nidade, as Faculdades de Direito incumbe a urgente tarefa de com-
plementar o ensino teérico com o cuidado constante em aproximar os
estudantes da massa imensa de pobres e miseraveis. Nossos alunos
deveriam ser treinados para revelar, a todos eles, os direitos huma-
nos que a Constituicdo lhes reconhece, e a habilita-los a exigir o seu
cumprimento.

Mas nao é s6 essa a grande caréncia funcional das Univer-
sidades no momento presente.

Vivemos, neste inicio do vigésimo primeiro século da era
cristd, uma etapa decisiva na Historia. Trata-se de saber se, ao cabo
de um movimento multimilenar de reuniao da espécie humana no es-
paco limitado e convergente do planeta, seremos enfim capazes de
reunir os povos do mundo num convivio harménico e solidario, fun-
dado no respeito a dignidade eminente do ser humano; ou se iremos
todos sucumbir, miseravelmente, a dominagao destruidora da minoria
rica, poderosa e irresponsavel.

O principal objetivo da educagéao superior, no mundo atual,
consiste, pois, em formar profissionais aptos a enfrentar esse magno
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desafio, e a escolher o bom lado: a constru¢do daquela communis
humani generis societas (a sociedade universal do género humano),
de que falou Cicero ha mais de vinte séculos; uma sociedade centra-
da em torno da Vida, no sentido biblico da palavra, isto €, da plenitude
do ser.

Ao iniciar sua marcha pelos caminhos da Histéria, o povo
brasileiro caiu nas maos de assaltantes, que o maltrataram, deixan-
do-o inconsciente a beira da estrada. Por ali passaram, no correr
dos séculos, altas personalidades, inclusive Professores de Direito.
Eles viram o estado lastimavel da vitima, mas nao se detiveram para
socorré-la.

Minha ardente esperanga é nao deixar esta vida, antes de
ver a nossa juventude, em especial a valorosa mocidade das Arca-
das, tal como o bom samaritano da parabola evangélica, vir em so-
corro do povo brasileiro. Que ela o ajude a por-se de pé, a fim de que
possa, juntamente com os demais povos irmaos, construir um mundo
novo, fundado na Verdade, na Justica e no Amor.

Arcadas, 23 de setembro de 20009.
@ @
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Notas sobre os titulos

causais e sua funcao social

Hilario de Oliveira e

Andréa Luisa de Oliveira
Professor da Universidade Federal de Uberlandia,
Doutor em Direito das Relagbes Econémicas
Internacionais, pela PUC-SP,

Membro do Instituto dos Advogados de Minas Gerais.

Professora Especialista da Esamc - Escola Superior de
Administragdo, Marketing e Comunicag&o.

Resumo:

Esta pesquisa foi extraida de atividades académicas, de-
senvolvidas nos anos de 2008 e 2009, na Universidade Federal de
Uberléndia e Esamc. Sob o enfoque de titulos de crédito causais,
além dos elementos essenciais, [atribuidos a Cesare Vivante]: da lite-
ralidade, cartularidade e autonomia e dos ndo essenciais: do aceite,
aval e endosso, agora ditos como interna corporis, ndo mais que de
pano de fundo, neste trabalho, como marco temporal de sua exigibi-
lidade, fala-se dos elementos essenciais, externa corporis [atribuidos
a Francesco Carnelutti]: da liquidez, certeza e exigibilidade, e de igual
modo, sdo também identificados os elementos ndo essenciais, exter-
na corporis [as garantias sobrejacentes]. Por este novo critério, 0s
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titulos de créditos causais sdo constituidos de corpus et animus. Na
cartula encontramos o corpus; 0 animus somente é concebido nos
seus elementos externos, que introjetam efeitos incidentes ditados
pela sua causalidade. Desse modo, os titulos de crédito sem animus
equiparam-se a um corpo sem alma [sem sustentacdo financeira].
Quanto as garantias sobrejacentes, externa corporis, inseridas no
descritor como novas vestimentas do crédito, sdo especificadas as
garantias reais e as garantias pessoais. Dentre as garantias reais,
sdo relembrados: o penhor e a hipoteca [bens oferecidos pelo de-
vedor] e a penhora [salvaguarda provocada pelo credor]. Em novo
passo, no grupo de garantias pessoais, do antecedente I6gico, séo
mencionadas as garantias quirografarias [bens caucionados de pro-
priedade do devedor] e as garantias fidejussérias [vinculadas a pro-
priedade de terceiros].

Palavras-chave: titulos de crédito; titulos causais;, comér-
cio internacional.

Abstract

This research comes from academic activities, done these
years of 2008 and 2009, at the Federal University of Uberlandia and
Esamc. With the connotation of causal security bonds, besides the
essential elements, {attributed to Cesare Vivante}: meaning literally,
a negotiable instrument and autonomy, and the non essential ones:
acceptance, collateral signature and endorsement, now said as inter-
na corporis, trivial to this work, as a temporal boundary towards its
liability, we are now talking about the essential elements named ex-
terna corporis {attributed to Francesco Carnelutti}: liquidity, certainty
and liability, and same way the externa corporis, the non essential
elements are also identified (collateral guaranty). Through this new
approach, the causal security bonds are made of corpus and animus.
The corpus is the negotiable instrument but the animus is only con-
ceived through its external elements which introduce eventual effects
from causality. Therefore security bonds without animus are equiva-
lent to a human being without soul (without financial support). The
externa corporis, collateral guaranty, described as new vestments of
the credit both are specified, one as real security and the other as
personal security. It should be remembered that among real secu-
rity we have the pawn and mortgage (estate the debtor offers) and
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attachment (the right the creditor has against the debtor in a legal
action). In a new situation, regarding the logical premises of personal
securities it should be mention the guaranty without preferences
(debtor ownership estate) and the personal security (linked to third
party ownership).

Keywords: letter of credit, security bond, causal security,
international commerce.

O Sopro Dedntico da Exigibilidade
e os Elementos “interna corporis e externa corporis”
dos Titulos Causais

1. O Fato Gerador e a Expectativa de Recebimento dos
Titulos Causais

Titulos de créditos causais sao os instrumentos crediticios
“pro solvendo”, que tém a sua origem declarada em fato gerador e
causa anteriores ao ato de criagado da propria cartula. A preexisténcia
de contratos fundamenta a emissdo desses papéis e o direito deles
resultante é questionado da prépria negociagdo explicitada no seu
contexto descritivo. E mais, esses titulos causais sao facilmente reco-
nhecidos, nas exportagdes e importacoes, pois estdo acompanhados
por documentos comerciais e fazendarios.’

Nao de outro modo, estes incidentes de crédito, [demarca-
dos pela causalidade juridical, sdo vestimentas de conteudo contra-
tual e cartulario que operam, no campo da ldgica dedntica (do de-
ver-ser), como expedientes redutores dos critérios de antecedente
I6gico e consequente prescritivo. O seu antecedente [0 descritor] &

1 Para Waldirio Bulgarelli, in Titulos de crédito, p. 70-71: “nos titulos abstratos, como afirma curio-
samente Vivante, a causa dorme, enquanto os titulos circulam, ficando fora da obrigagdo, para torna-la mais
segura e agil.”

“Essa falta de conex&o entre o titulo abstrato e o negdcio fundamental néo raro tem gerado pro-
blemas na pratica. Por isso a abstracdo vem sendo minada na sua pureza, impossivel de se aceitar em termos
praticos esse excessivo formalismo (baseado na aparéncia juridica) que, se de um lado da um grau quase abso-
luto de seguranga ao titulo, por outro lado pode ensejar negécios imorais acobertados pela impossibilidade da
indagacgéo da causa do titulo. Por isso a jurisprudéncia, coagida pela necessidade de fazer justica, afasta muitas
vezes a abstragao para olhar além dela, a causa determinante do titulo, e o préprio legislador vai reduzindo ao
minimo os titulos abstratos.”

“Por seu turno, os titulos causais, que chegaram a ter negado seu carater de titulos de crédito, cor-
respondem a um negdcio determinado. Assim, na declaragéo cartular havera referéncia ao negécio fundamental
que lhe deu a causa, e as excegdes decorrentes passam a ser cartulares.”
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representado por um conjunto de direitos e condutas intersubjetivas
de comportamento, suscetiveis de avaliagdo econdmica, de que o
policitante é titular; enquanto o seu consequente [0 prescritor] é re-
velado na apresentagao do titulo causal sucedaneo, em que o sujeito
passivo descrito pelo critério material do antecedente suporte fatico,
[reconhecido pela incidéncia da norma e compostura do liame obri-
gacionall], obriga-se a entregar todo o valor contido na cartula, ao seu
legitimo proprietario [0 beneficiario do crédito].?

O fato gerador é o sopro debntico da exigibilidade, pautado
no dever-ser social, que imprime o carater potestativo, da vida e sus-
tentagdo ao crédito [animus] e, de igual modo, na literalidade propor-
ciona nova imputagéo juridica ao titulo de crédito [corpus].®

Instantaneo, gerado pela forga-motriz da causalidade in-
cidente e tecido pela sinergia do comprometimento das partes, por
subsuncgao este mesmo fato metafisico provoca o encontro do con-
cavo com O convexo, de antecedente légico e consequente prescri-
tivo, [neste momento dedntico, as fases fundamentais, descritora e
negocial, integram-se aos contextos cartulario e secundario da fase
postrema do titulo].*

2 Para Paulo de Barros Carvalho, in Curso de Direito Tributario, p. 260: “a hipétese alude a um fato e
a conseqiiéncia prescreve os efeitos juridicos que o acontecimento ird propagar, razao pela qual se fala em des-
critor e prescritor, o primeiro para designar o antecedente normativo e o segundo para indicar seu consequente.”

3 Para Paulo de Barros Carvalho, in Curso de Direito Tributario, p. 260: “a norma tributaria em sentido
estrito,reiteramos, é a que define a incidéncia fiscal. Sua construgéo é obra do cientista do Direito e se apre-
senta, de final, com a compostura propria dos juizos hipotético-condicionais. Havera uma hipétese, suposto ou
antecedente, a que se conjuga um mandamento, uma consequéncia ou estatuicdo. A forma associativa é a co-
pula dedntica, o dever-ser que caracteriza a imputacao juridico-normativa. Assim, para obter-se o vulto abstrato
da regra-matriz é mister isolar as proposi¢des em si, como formas de estrutura sintatica; suspender o vector
semantico da norma para as situagdes objetivas (tecidas por fatos e por comportamentos do mundo); ao mesmo
tempo em que se desconsidera os atos psicoldgicos de querer e de pensar a norma”.

4 Para Candido Paz-Arez, in Naturaleza juridica de la letra de cambio, p.11: “Cuando Primus y Se-
cundus cele-bran un contrato de compra-venta asistimos a la realizacion de un “negocio primario” (o negocio
fundamental) que tiene plena autonomia en el plano econémico o sustancial. Los negocios fundamentales se
caracterizan precisamente por eso, porque se justifican en si mismos (sunt causa sui ipsius, decia ya Baldo).
Por el contrario, cuando Primus acepta la letra de cambio librada a su cargo por Secundus, nos encontramos
ante un “negocio secundario” (o negocio de ejecucion) que diferencia del anterior carece de autonomia en el
orden sustancial (nadie que esté en sus cabales firma una letra sin mas, del mismo modo que no reconoce una
deuda que no tiene o promete una prestacion que no debe). Los negocios cambiarios — como todos los negocios
ejecutivos — tienen, pues, su razén de ser fuera de si mismos (sunt aliunde tamen causandus); y concretamente
— como negocios secundarios que son — presuponen necesariamente un negocio inicial o fundamental, que por
esa razon suele denominarse “negocio causal’. Esto explica por qué en la letra se entremezclan dos tipos de
relaciones que conviene mantener separadas: las relaciones cartulares o estrictamente cambiarias y las relacio-
nes fundamentales o causales que en si mismas son extracambiarias. Las relaciones cambiarias son aquellas
que cobran vida con la redaccion, suscripcion y entrega del titulo. Relaciones cambiarias son, pues, en nuestro
ejemplo aquellas que genera la firma y entrega de la letra por Primus a Secundus y la transmision de la misma,
en su caso, por Secundus a Tertius.”
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Na sua criagdo, o homem teve o seu corpo materializado
“do pb da terra” e, pelo sopro do Espirito Santo, foi-lhe introjetada a
sua alma, intangivel e eterna, que lhe deu luz e vida eliana, imputacéo
e personalidade juridicas, [este novo ser, (antropocéntrico e auténo-
mo), univoco, desde entdo passou a ser constituido de “corpus et
animus”).5

Sob esse singelo enunciado laico, non plus ultra, na ocor-
réncia do fato jurisdicizado pela interagdo comunicativa da venda
sobre documentos, [por idéntico sopro debntico de causalidade inci-
dente, que possa dar nova sustentagdo ao crédito securitizado pela
exigibilidade], aquela norma antecedente, [geral e arbitraria], pelo
seu objeto dindmico transmuda-se para individual e concreta, [agora
prescritiva e de contetdo cartulario].t

Neste instante abrasivo, [de expectativa pelo recebimento
dos recursos], fortalecido pelo sopro dedntico da exigibilidade nego-
cial, o mesmo titulo causal, silente, no regime de competéncia, ao ser
confirmado, adquire plenitude cartularia e novel eficacia territorial,
gerando efeitos crediticios e novos matizes vetoriais [de aplicabilida-
de e determinabilidade da normal, impregnados e robustecidos pelos
limites cambidrios e pelos sensores erga omnes da responsabilidade
social (art. 421 do Caédigo Civil).”

A confirmagéo do crédito é tida como nova promessa de
pagamento em relagdo ao comprometimento originario e ndo como
mera repeticdo negocial. O banco, na confirmagao on line, assume o
compromisso atuarial de pagar o valor do crédito, ou de negociar no
todo ou em parte os saques apresentados ao seu amparo. Dessa for-
ma, se satisfeitas as exigéncias apontadas na carta de crédito [pelo
exame dos documentos comerciais], ainda que inexistam recursos
no banco designado para reembolso, ocorre a liberagao das divisas

5 Para a Biblia Sagrada, in Genesis /I, 7: “e formou o Senhor Deus o homem do pé da terra, e soprou
em suas narinas o félego da vida; e o homem foi feito alma vivente”.

6 Para Tullio Ascarelli, in Teoria geral dos titulos de crédito, p. 167: “os direitos cartulares causais sédo
oriundos de um negdcio declaratério. Com efeito, eles contém a referéncia a causa da relagdo fundamental, por
tal forma que as obrigagdes declaradas sdo baseadas sobre uma causa determinada e, portanto, subordinadas
a existéncia desta e as normas que dela derivam.”

7 Em nosso entendimento, in Titulos de crédito, p. 166: “pelo regime de competéncia este novel titular
dos recursos (o banco negociador), por ordem de saque, qual seja mediante débito ordenado ao sacador (o
banco emissor) legiferante exige, por swift, o crédito das divisas existentes no banco sacado (o banco reembol-
sador), que é o depositario da moeda transcrita no instrumento cartulario, emitido ao amparo das vendas sobre
documentos (a carta de crédito).”
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garantidas pelo banco confirmador.

Neste contexto, o fato gerador ¢é identificado em operagbes
comerciais, de cdmbio sacado, confirmadas e conduzidas por nego-
ciagbes sem discrepéancia, [qual seja, a liberagdo das divisas esta
assegurada, ao serem atendidas pelo exportador, com extremado ri-
gor, todas as exigéncias documentarias apostas na carta de crédito
comerciall.®

Diante disso, nas operagdes conduzidas por cartas de cré-
dito, se os papéis comerciais encaminhados, pelo banco negociador,
sdo apresentados em ordem ao banco instituidor do crédito [negocia-
¢do sem discrepéancia], ndo pode o importador escusar-se do paga-
mento, a pretexto de defeito de qualidade ou do estado da coisa ven-
dida, exceto se esses incidentes reversos [ndo toleraveis] venham a
ser comprovados no desembaracgo alfandegario da mercadoria, [art.
529, § unico do Cddigo Civill.°

Por outro lado, a inexisténcia do fato gerador, [nos aciden-
tes de percurso, provocados por negociagbes documentarias com
discrepéncia], pode acarretar sérios prejuizos ao fornecedor recalci-
trante. Sem outra escolha, nesse momento atipico, ele perde o poder
de fogo negocial e, [motivado pela eficacia social], passa a dispor de
apenas trés opgbes, ndo honrosas, para saneamento definitivo da
pendéncia comercial: a) na concessdo de um desconto negociado,
para que o importador seja estimulado pela manutengdo da merca-
doria consigo, na forma como se encontra; b) na renegociagdo da
mercadoria com outro importador, ainda que de pais diverso; ou até
c) autorizar o retorno do produto exportado, para que este seja co-
mercializado no pais de origem, mediante escrituracdo e registro das
divisas no Banco Central, com a incidéncia ndo desejavel da tribu-
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8 Em nosso entendimento, in Direito e negdcios internacionais, p. 180: “as operagdes de cdmbio sa-
cado séo classificadas em: a) operagbes comerciais: sdo as negociacdes do comércio exterior que envolvem as
exportagdes e as importagdes de mercadorias, as quais sdo conduzidas mediante pagamento a vista ou a curto
prazo; b) operagdes financeiras; sdo as demais operagdes de natureza pecuniaria que dizem respeito a remes-
sas pessoais de recursos, estando incluidas nessa rubrica a prestagédo de servigos e as transacgdes correntes,
como também as importacdes de bens acobertadas por financiamentos de longo prazo.”

9 Para Cesar Massimo Bianca, in Realta sociale ed effettivita della norma — obbligazioni e contratti, p.
323: “se i documenti sono regolari il compratore non puo rfiutare il pagamento del prezzo adducendo eccezioni
relative alla qualita e allo stato delle cose, a meno che tali eccezioni risultino gia dimostrate (art. 1.528, 1° comma,
c.c.)”.
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tacdo e exigibilidade: de todos os impostos, dos gastos fiscais, da
bonificagao [pelo ndo ingresso das divisas] e despesas alfandegarias
decorrentes. [Veja-se o art. 894, do CCJ."°

2. Os Elementos “interna corporis”
dos Titulos Causais

A letra de cambio teve a sua origem na Peninsula Italica.
Esta “littera cambii”, surgida no século Xlll, fainda que nao fossem
vislumbradas, no seu contexto, as caracteristicas da atual cambial],
introduziu histérica relevancia aos primeiros registros contabeis pa-
lacianos, pela vassalagem. Ja naquela época feudal, [transcrita pela
fase renascimentista do baixo-latim], a letra de cambio era vista como
eficaz instrumento de pagamento, mesmo sem a aparéncia formal
dos titulos de crédito, hoje convalidados pelos seus elementos es-
senciais, [atribuidos a Cesare Vivante]: de cartularidade, literalidade
e autonomia; e pelos seus elementos ndo essenciais: de aceite, aval
e endosso.

Pois bem. O titulo de crédito é o documento ne-
cessario para exercitar o direito literal e autbnomo
nele descrito. Diz-se que o direito mencionado no
titulo é literal, porquanto ele existe segundo o teor
do documento. Diz-se que o direito & autébnomo,
porque a posse de boa-fé enseja um direito proé-
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10 Para Paulo de Barros Carvalho, in Curso de direito tributario, p. 83: “ja a eficacia pode ser estudada
sob trés angulos, que denominamos eficacia juridica, eficacia técnica e eficacia social.”

“Eficacia juridica é a propriedade de que esta investido o fato juridico de provocar a irradiagao dos
efeitos que Ihe s&o préprios, ou seja, a relagéo de causalidade juridica, no estilo de Lourival Vilanova. N&o seria,
portanto, atributo da norma, mas sim do fato nela previsto.”

“Sob a rubrica de eficacia técnica vemos a condigdo que a regra de direito ostenta, no sentido de
descrever acontecimentos que, uma vez ocorridos no plano do real-social, tenham o condao de irradiar efeitos
juridicos, ja removidos os obstaculos de ordem material que impediam tal propagagéo. Diremos ausente a efi-
céacia técnica de uma norma (ineficacia técnico-sintatica) quando o preceito normativo ndo puder juridicizar o
evento, inibindo-se o desencadeamento de seus efeitos. Ja a ineficacia técnica sera de carater seméantico quan-
do dificuldades de ordem material impegam, iterativamente, a configuragdo em linguagem competente assim
do evento previsto, quanto dos efeitos para ela estipulados. Em ambos os casos, ineficacia técnico-sintatica ou
técnico-semantica, as normas juridicas séo vigentes.”

“A eficacia social ou efetividade, por sua vez, diz respeito aos padroes de acatamento com que a
comunidade responde aos mandamentos de uma ordem juridica historicamente dada. Indicaremos como eficaz
aquela norma cuja disciplina foi concretamente seguida pelos destinatarios, satisfazendo os anseios e as ex-
pectativas do legislador, da mesma forma que inculcaremos de ineficaz aquela outra cujos preceitos ndo foram
cumpridos pelos sujeitos envolvidos na situagéo tipificada. Toda vez que a conduta estipulada pela norma for
reiteradamente descumprida, frustrar-se-do as expectativas, inexistindo eficacia social.”
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prio, que ndo pode ser limitado ou destruido pelas
relagdes existentes entre os precedentes possui-
dores e o devedor. Diz-se que o titulo é o docu-
mento necessario para exercitar o direito, porque
enquanto o titulo existe, o credor deve exibi-lo
para exercitar todos os direitos, seja principal seja
acessorio, que ele porta consigo e nao se pode
fazer qualquer mudanga na posse do titulo sem
anota-la sobre o mesmo. Este € o conceito juri-
dico, preciso e limitado, que deve substituir-se a
frase vulgar pela qual se consigna que o direito
esta incorporado no titulo."

Por esta analise complexiva, [lecionada por Cesare Vivante],
o direito cartulario é literal na medida exata do que esta escrito no
préprio documento apresentado, [que estabelece, nos seus contornos
graficos, os limites contextuais da obrigagdo pecuniaria assumida
pelo devedor]. Este instrumento é também cartular, pois o direito ma-
terializado [pela vontade predicativa dos seus possuidores] repousa
inteiramente no préprio titulo, pela chancela do endosso. E, de outro
lado, cada proprietario do crédito, transcrito no documento, passa
a ser um novo titular de iguais direitos autbnomos em relagdo aos
demais, pois o objeto inferente da sua transferéncia é exteriorizado no
proéprio titulo e ndo apenas pelo direito incidente que nele se incorpora.

Nos limites declarados da inteng&o objetivada pelos seus
proprietarios, ao serem exigidas as divisas pelo banco negociador,
[mediante saques eletrénicos (swift) impulsionados no interbancario],
as cartas de crédito prescindem da causa para que a obrigagao ne-
las contidas seja revestida de exigibilidade. Na feliz comparagéao, de

1 Para Cesare Vivante, in Trattato di diritto commerciale, vol lll, p. 123: “il titolo di credito e un docu-
mento necessario per esercitare il diritto letterale ed autonomo che vi & menzionato. Si dice che il diritto menzio-
nato nel titolo & letterale, perché esso esiste secondo il tenore del documento. Si dice che il diritto & autonomo,
perche il possessore di buona fede esercita un diritto proprio, che non puo essere ristretto o distrutto dai rapporti
corsi fra il precedenti possessori e il dibitore. Si dice che il titolo & il documento necessario per esercitare il diritto,
perche fino a quando il titolo esiste, il creditore deve exibirlo per esercitare ogni diritto, sia principale sia acces-
sorio, che esso porta con se e non si puo fare alcun mutamento nella portata del titolo senza annotarlo sovra di
esso. Questo ¢ il concetto giuridico, preciso e limitado, che deve sostituirsi alla frase volgare, per cui s'insegna
che il diritto € incorporato nel titolo.”
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Cesare Vivante, “é como se a causa formal adormecesse enquanto
estes titulos circulam”.?

Com acerto, a obrigagdo assumida pelo banco negociador
[na exigibilidade das divisas, pelo exame dos documentos da carta de
crédito irrevogavel]: i) é de norma autbnoma, enquanto independente
dos ajustes comerciais feitos entre o vendedor e o comprador; ii) é
abstrata, enquanto distinta da anterior provisdo de recursos em moeda
nacional, ou outra garantia j& constituida na abertura do crédito, pelo
seu tomador [0 importador]; iii) é cartular, enquanto imprescindivel a
chancela do endosso do novo proprietario do crédito cambiario [o pro-
prio banco negociador]; iv) é literal, enquanto disciplinada unicamente
pela “lettera di credito commerciale”, exsurgente do suporte fatico da
venda sobre documentos [veja-se o art. 529 do Caédigo Civil].

Mutatis mutandis, com a sua presenca assentada nos trés
elementos essenciais interna corporis da vontade cambiaria [a cartu-
laridade, a literalidade e a autonomia], sem ofuscar a sua formalidade
€ sem causar prejuizos a terceiros, pelo seu carater potestativo, os
créditos stand-by, originarios das remessas financeiras internacio-
nais, sao os créditos garantidos pelo nexo da causalidade obrigacio-
nal [material e juridical.

Assim, como as cartas de crédito [condicionadas ao exame
de documentos], estes novos papéis sao titulos representativos de
pagamento pelos quais o banco, [atendidas as exigéncias impostas
pelo seu tomador], assume o compromisso de pagar o contravalor
caucionado das divisas ou negociar no mercado de derivados, no
todo ou em parte, os saques e as permutas financeiras (swap) por-
ventura realizadas ao seu amparo.'

12 Para Cesare Vivante, in Tratado de derecho mercantil, vol. Ill, p 138: “los titulos de crédito pueden
circular como documentos de derechos abstractos, esto es, aislados de la causa a que debieron su origen o por
virtud de la cual se negocian. En tales casos, también, la emision o la negociacion tiene lugar por una causa
concreta, por ejemplo, una remesa de mercancias o de dinero, puesto que nadie quiere obligarse sin motivo:
pero esta causa queda fuera de la obligacién, no circula con ella, como ocurre en las letras de cambio o en los
billetes de Banco. Esta voluntaria separacion del titulo de crédito de la causa que lo origino, protege al acreedor
contra las excepciones, a menudo complicadas y desconocidas, que podrina derivar de aquella, convirtiéndose,
por consiguiente, en un instrumento es seguro de crédito, casi un sustitutivo del dinero”... “Los titulos de crédito,
y, por lo tanto, las obligaciones deriva-das de los mismos, estan ligados a la causa que determino su emision,
por lo cual se hallen sujetos a la disciplina del negocio juridico del que nacieron.”

13 Em nosso entendimento, in Titulos de crédito, p. 170: os swaps, como permutas financeiras, ofere-
cem aos bancos uma eficaz gestéo de riscos da moeda negociada, uma otimizagao dos seus rendimentos ndo
alcangada por outros mecanismos de crédito, uma reducédo dos seus custos financeiros e, sobretudo, imprimem
seguranca juridica convergente e proporcionam vantagens contabeis comparativas que excluem, de vez, as
futuras perdas de alto valor agregado ditadas pelas oscilagdes do mercado globalizado.
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Em mergulho mais profundo, sem qualquer desvio da traje-
téria de percurso dos trés elementos essenciais dos titulos de crédito,
ora descritos neste trabalho como cartularios, literais e autbnomos
[de pronto, demarcados tdo so para a exigibilidade das cambiais],
pelo principio da plenitude da relagdo cambiaria, em conclave final-
mente ficam postadas as seguintes assertivas: tudo o que se refere
ao titulo necessariamente deve estar transcrito na propria cartula,
sob pena de nao existir aquela obrigagao para o mundo juridico [quod
non est in littera, non est in mundo].*

Por outro lado, agora inteiramente afastada a rigidez formal
que desagua na autonomia cartularia, com mais félego pelo caminho
do consenso supervisionado [eis que a proposta de venda, transcrita
na fatura pro forma, tenha sido formalizada, na convergéncia da von-
tade dos seus negociadores]: 0 mesmo principio basilar, da plenitude
da relagdo cambiaria prescritiva, ndo € encontrado no contrato de
abertura ou nas possiveis alteragdes feitas pelo banco, na fase an-
tecedente da cartula, pois estes primeiros acidentes de percurso, do
descritor, podem ser modificados, aditivados, acrescentados e até
excluidos por novas avengas dos seus tomadores, inclusive com a

@ exigéncia de garantias sobrejacentes e de novos documentos, nego- @
ciados em pecas apartadas.'

Por igual vertente, o aceite, o aval e o endosso autografa-
dos na cartula, como elementos interna corporis ndo essenciais, sao
declaragdes autbnomas de terceiros, que podem compor, ou ndo, o
registro contabil dos usuais titulos de créditos causais.

A omissao destes instrumentais, de autodefesa, ndo implica
a invalidade do negdcio juridico que Ihes deu origem. De igual modo,
a auséncia destas assinaturas predicativas: i) ndo retira a legitimida-

14 Para Pontes de Miranda, in Tratado de direito cambiario, vol. 1, p. 45-46: “o titulo cambiario é
titulo formal, porque a lei, acentuando a literalidade exigida, s6 admite vontade cambiaria que se expresse e se
declare no titulo, de modo que obrigagdes e direitos resultem imediatamente do texto cambiario [...]: principio
de plenitude da relagdo cambiaria. Tudo o que ha de cambiario esta no titulo, se bem que tudo que pode estar
no titulo ndo seja cambiario. A lei intervém para dizer qual a forma que ela reputa segura para a expressdo da
vontade cambidria, sem tornar cego esse formalismo, porque foi feito para servir a circulagéo, aos possuidos de
boa-fé, e nao para lhes causar prejuizos.”

15 Para Rafael Beses Miguel, in Transporte, compraventa y responsabilidades, p. 345: “si el objeto
principal de la utilizacién del crédito documentario es dar garantia a las partes para el cumplimiento de sus obli-
gaciones en el contrato sub-yacente, esto no se consigue por el hecho aislado de que intervenga un banco para
realizar el pago y recibir los documentos como puede ser una comisién de cobro. Lo queda efectiva garantia al
vendedor (beneficiario) de que cobrara su precio es que sea el banco quien se obligue directamente frente a él.”
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de da obrigacéo antecedente acobertada pelo titulo, [sequer exclui do
descritor o raio de incidéncia dos seus efeitos cambiarios], ii) apenas,
e tao so, restringe a sua circulagao e a aceitabilidade do crédito, que
nele se incorpora.

Pelo endosso da carta de crédito negociada, acompanhado
de documentos que nao discrepem, ocorre a liberagao das divisas
com a manutencgao dos recursos no pais detentor da moeda [art. 894
do C.C.]. Desse modo, por ter sido mantida a moeda no banco de
cobertura [0 depositario das divisas], o exportador desvincula-se do
cumprimento das obrigagdes pecuniarias nela transcritas [pelo con-
trato antecedente] e permanece na trincheira da relagdo cambiaria,
apenas, como co-obrigado das exigéncias documentarias, ja sinali-
zadas pelo importador no advento da abertura do crédito."®

O aval, no entanto, nasce da simples insergdo da assinatu-
ra que venha a ser identificada no titulo cambiario, estando adstrito
ao valor da cartula e somente exequivel, enquanto viger a exigibili-
dade do saque. Pela grade do aval, os avalistas, embora distintos,
equiparam-se ao avalizado; neste sentido os bancos sdo mais que
garantidores, séao titulares autbnomos, nao solidarios e isoladamen-

@ te responsaveis pelo pagamento, no seu respectivo vencimento, da @

obrigacao literal contida na cartula [art. 899 do C.C.]."

Postado em mesa, por forga da abstragdo da causa e auto-
nomia cambiaria subjacentes, o aval ndo se presta como seguranga
da exclusédo de todos os débitos obrigacionais concorrentes, assu-
midos pelo avalizado; pelo seu pagamento, o avalista simplesmente
garante a extingdo do crédito contido na cartula [art. 897 do Cddigo

16 O Cadigo Civil estabelece, no seu art. 914: “ressalvada clausula expressa em contréario, constante
do endosso, ndo responde o endossante pelo cumprimento da prestagdo constante do titulo.”

17 Para Fabio Ulhoa Coelho, in Curso de Direito Comercial, v. 1, 1998, p. 403: “o aval representa
garantia dada em favor de devedor da letra de cambio. Ele é autonomo e equivalente a obrigacdo do avalizado.”

“Da autonomia do aval seguem-se importantes consequéncias. Em primeiro lugar, a sua existéncia,
validade e eficacia ndo estdo condicionadas a da obrigagao avalizada. Desse modo, se o credor ndo puder exer-
cer, por qualquer razao, o direito contra o avalizado, isto ndo compromete a obrigagéo do avalista. Por exemplo,
se o devedor em favor de quem o aval é prestado era incapaz (e ndo foi devidamente representado ou assistido
no momento da assungéo da obrigagdo cambial), ou se a assinatura dele no titulo foi falsificada, esses fatos nao
desconstituem nem alteram a extenséo da obrigagdo do avalista. Por outro lado, eventuais direitos que benefi-
ciam o avalizado ndo se estendem ao avalista. Se o primeiro impetra concordata preventiva, e obtém o direito
de postergar o pagamento da letra de cambio, o seu avalista ndo pode se furtar ao cumprimento da obrigagéo,
no vencimento constante do titulo. Também, em decorréncia da autonomia do aval, ndo pode o avalista, quando
executado em virtude do titulo de crédito, valer-se das excec¢des pessoais do avalizado, mas apenas as suas
proprias excegdes (por exemplo, pagamento parcial da letra, falta de requisito essencial etc.).”
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Civill. Em sentido contrario, agora como interveniente-garante do
afiangado, o fidejussor responde com o seu patrimonio pela totalida-
de da divida, albergada no contrato antecedente.'

No entanto, inexistindo a obrigagéo originaria, a fianga nao
resiste a mao visivel da eficacia e nulidade do comprometido pelo
préprio afiangado, na fase contratual. De outro modo, no prescritor, o
aval cartulario subsiste [ainda que nula a obrigacdo por ele garanti-
dal; por estar revestido da autonomia nao solidaria, imposta pelo rigor
cambiario, o aval € sempre convalidado, exceto se a nulidade assim
recepcionada resultar de vicio de forma [querela nulitatis]. Isto por-
que a fianga é acessoria e instrumental [como garantia sobrejacente],
enquanto o aval integra a propria obrigacdo cambiaria recepcionada
pelo titulo [art. 824 do CC, art. 31 da Lei 7357/85 e § 2° do art. 899
do CCJ]."®

3. Os Elementos “externa corporis”
dos Titulos Causais

No antecedente logico, [com a descricdo da hipotese fa-
tica], estdo os contratos e as tratativas negociais, de consenso; e
no consequente, [ao disciplinar e prescrever as regras de validade
e comportamento] estao os titulos causais com poder de saque e
somente exigiveis, em suas apresentagbes pelos beneficiarios do

18 Para Roberto de Ruggiero, in Instituigdes de direito civil, vol. 1, § 29, p. 360, § 29: “causa é, pois, 0
fim econdmico e social reconhecido e garantido pelo direito; é a propria fungdo do negdcio objetivamente consi-
derado, a condicédo que justifica a aquisigdo excluindo o fato de ser lesiva do direito alheio e que, de certo modo,
representa a vontade da lei face a vontade privada. Do que se diz resulta claramente que (exceto os negécios
abstratos, que por si ndo exprimam uma causa e por isso podem acolher varias e diversas) todo o tipo de negécio
tem uma causa proépria, correspondente a sua fungéo especifica, uma casa que lhe da feicdo e carater e justifica
o seu reconhecimento.”

19 Para Fabio Ulhoa Coelho, in Curso de direito comercial, vol. 1, p. 379: “define-se a solidariedade
passiva pela existéncia de mais de um devedor obrigado pela divida toda (CC/2002, art. 264). Se duas ou mais
pessoas sdo obrigadas perante um sujeito, havera solidariedade entre elas se o credor puder exigir a totalidade
da obrigagao de qualquer uma. Por esse conceito, é correto afirmar-se a existéncia da solidariedade entre os
devedores do titulo de crédito, porque realmente o credor cambiéario pode, atendidos determinados pressupos-
tos, exigir de qualquer um deles o pagamento do valor total da obrigacdo. Mas a semelhanca entre a situagé@o
dos devedores cambiarios e os solidarios cessa nesse ponto; quer dizer, de comum entre o regime cambial e a
disciplina civil da solidariedade existe apenas o fato de o credor poder exercer seu direito, pelo valor total, contra
qualquer um dos devedores. Quando se trata de discutir a composicdo, em regresso, dos interesses desses
devedores, a regra aplicavel do direito cambial é diferente da pertinente a solidariedade passiva.”
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crédito [os titulos cambiarios séo titulos de apresentagcdo — Pontes de
Miranda, Tratado de Direito Cambiario, vol. 1, p. 49]. 2°

Nesta diferenca de grandezas, com menos linguagem, car-
tula é todo documento financeiro representativo da negociagéao que
possibilita 0 saque e autdbnomo imp&e a exigibilidade da prestagéo
de servigcos, ou o pagamento dos recursos nela contido, ainda que
decorrente de negdcios cambiarios subjacentes, levados ao prescri-
tor pela abstracao substancial, [no dia a dia, entendida por abstragao
absoluta e abstragao relativa).?'

De outro modo, a abstragao designa em geral a desvincula-
¢do do negdcio ao requisito da causa. No seu significado mais rigo-
roso a abstracao é entendida, precisamente, como abstragdo subs-
tancial, isto é, como irrelevancia da causa aos fins da validade do
negacio. O negdcio abstrato, pois, &€ propriamente o negocio que se
aperfeigoa prescindindo da causa. Este negécio se contrapée ao ne-
gocio causal, ou seja, 0 negocio que tem a causa como seu elemento
essencial.?

A abstragéo substancial se distingue em absoluta e relativa,
segundo a falta da causa lhe seja de tudo irrelevante ou dé lugar a
uma acao destinada a remover a consequéncia danosa do negdécio.?

Em mergulho menos profundo, abstratos sdo os negocios,
desvinculados do requisito da causa material, que sao executados
com a prevaléncia da voluntariedade e liberdade negocial dos seus
destinatarios; [de igual sorte, na validade e invalidade do negocio ju-

20 Para Newton de Lucca, in Aspectos da teoria geral dos titulos de crédito, p.116: “titulos causais e
abstratos — essa classificagdo diz respeito a origem do negécio subjacente, isto &, ao liame existente entre os
titulos e a causa que Ihes deu nascimento.”

“Nao se trata de constatar, apenas, a existéncia de determinado tipo de classificagdo dos titulos
de crédito ou de uma espécie de certo género. Trata-se, isto sim, do fendmeno de duas pessoas que nédo con-
trataram entre si acharem-se uma em frente a outra em virtude do préprio titulo de crédito, fato que para o Prof
Rubens Requido “constitui o &mago da teoria de Vivante”.

21 Para Waldirio Bulgarelli, ob. cit., p. 73: “ndo seria demasia insistir que a causa do titulo causal sé
podera ser oposta aos que foram parte na relagdo fundamental, e ao terceiro ciente do vicio do negdcio funda-
mental. Assim, obviamente, protege-se a circulagao do titulo, até porque, também, a causa da cessé&o do titulo a
terceiro é diferente da causa que motivou a emissao do titulo.”

22 Para Cesar Massimo Bianca, in Diritto Civile — il contrato, p. 468: “I'astrattezza designa in generale
lo svincolamento del negozio dal requisito della causa. Nel suo significato piu rigoroso I'astrattezza & intesa,
precisamente, come astrattezza sostanziale, e cioé quale irrilevanza della causa ai fini della validita del negozio.
In base a tale nozione il negozio astratto & propriamente il negozio che si perfeziona a prescindere dalla causa.
Questo negozio si contrappone al negozio causale quale negozio che ha la causa come suo elemento essenziale.”
23 Para Cesar Massimo Bianca, in Diritto Civile — il contratto, p. 468: “I'astratteza sostanziale si distin-
gue in assoluta e relativa secondo che la mancanza della causa sia del tutto irrilevante o dia luogo ad una azione
diretta a rimuovere le conseguenze dannose del negozio.”
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ridico originario, que sejam vistos os art. 888, 166 e 185, todos do
C.C. e, com minudéncia, os conceitos normativos provocados pela
sua eficacia territorial ou técnical.

Desse modo, na abstragdo absoluta nao sdo questionados
aintencionalidade das partes, a causa debendi, os seus efeitos dano-
sos nem a finalidade e a fungéo social do negdcio juridico. De outro
lado, na abstragéo relativa ha o entendimento voltado a competéncia
do poder monetario e a responsabilidade de sua construgao social,
tendo como pressupostos irradiados: a inferagdo do ajuste, convali-
dado pela avenga e o harménico equilibrio da abstracdo, demonstra-
da pela propria causalidade ali incidente.?*

Pois bem, conduzida esta operagao por cobranga documen-
taria, nas vendas sobre documentos (art. 529 a 532 do CC) o empre-
sario brasileiro negocia a moeda (contrata o cambio), apresenta toda
a documentacgéao pertinente [a letra de cambio e a fatura comercial
(elaborados pelo proprietario dos recursos: o exportador) e o conhe-
cimento de embarque (emitido pela empresa transportadora)], para
que estes papéis sejam liberados ao seu destinatario no exterior, pelo
simples aceite da letra, acompanhado de garantias consistentes que
oferegam tranquilidade cartesiana a compra de divisas e 0 seu poste-
rior crédito no banco de cobertura, do pais depositario da moeda.

Contudo, por terem sido obstadas, em riscos supervenien-
tes e pelo ndo desejado excesso de formalidade negocial, com fre-
quéncia estas cobrangas documentarias e os créditos documentados
sao substituidos por cartas de crédito stand-by ou por saques eletrb-
nicos stand-by [programados para créditos futuros, on line, protegi-
dos por travas e senhas], com a prevaléncia de sucessivas remessas
feitas, pelos usuarios dos cartdes de crédito internacional, na anteci-
pacéo, no pagamento e trazida de bens do exterior.

Nas cartas de crédito stand-by, de igual forma que
nos créditos documentarios, o banco emissor se

24 Para Cesar Massimo Bianca, in Diritto Civile — il contratto, p. 469: “la presunzione di causa non
comporta che il contratto sia astratto. Se si demonstra che la causa ¢ inesistente o illecita il contratto & senz’altro
invalido. Cosi, ad es., le parti possono cedere il contratto senza bisogno di indicare la ragione della cessione. Ma
cio non perché la cessione del contrato sia un negozio astratto ma perché la causa si presume. Se per altro la
causa non sussiste o ¢ illecita ne consegue la nullita del contratto.”
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obriga a pagar a importancia da carta ao benefi-
ciario sempre que este apresente os documentos
nela exigidos, no prazo de sua validade; sem ter
0 banco de averiguar se o ordenante cumpriu ou
nao os compromissos assumidos com o benefici-
ario, ou se os documentos descrevem fielmente
os acontecimentos ocorridos; é suficiente verificar
se a documentagao apresentada condiz aparen-
temente com as condigdes estabelecidas no cré-
dito contingente.?®

Estes instrumentos de crédito stand-by, [pela simplicidade
interativa] proporcionam a certeza da pronta liberagéo das divisas de
empresas interligadas e, sobretudo [na interface da garantia bancaria]
oferecem seguranga econdmica e juridica, para serem utilizados nos
constantes pedidos feitos pela internet de uso pessoal e nas usuais
encomendas de bens isentos de licenga de importagéao [destinados a
saude, ou de cunho cientifico e cultural]; tais como livros, periddicos,
medicamentos, materiais escolares etc.?®

Nestas circunstancias autorizativas, sdo reconhecidos os
elementos constitutivos da venda sobre documentos, pelos seus
agentes pessoais ou subjetivos e pelos seus agentes materiais ou ob-
jetivos, integrantes da negociagao. [Desse modo, identificados como
sandalos da juridicidade, estes agentes: a) fazem tornar integral todo
o sistema negocial; b) direcionam a exigibilidade dos recursos, pela
regra-matriz cambiarial.

25 Para Francisco José Pardo Lidén, in Medios de cobro y pago en el comercio internacional, p. 310:
“en las cartas de crédito stand-by, también de igual forma que en los créditos documentarios, o banco emisor
se obliga a pagar el importe de la carta al beneficiario siempre que éste presente en su plazo de validez los
documentos en ella exigidos, sin tener que entrar el banco a averiguar se el ordenante ha cumplido o no los
compromisos adquiridos con el beneficiario o si los documentos describen fielmente los acontecimientos ocurri-
dos; es suficiente con verificar que la documentacion presentada concuerda aparentemente con las condiciones
establecidas por el crédito contingente.”

26 Para Edwige Verde, in | contratti bancari, p. 244: “occorre premettere che la espressione carta di
credito & correntemente riferita a quelle che invece dovrebbero, con minore approssimazione, definirsi carte
di credito trilaterali in quanto caratterizzate da un complesso accordo che richiede la partecipazione, come
vedremo, di tre soggetti (emittente della carta; titolare della carta; esercente convenzionato); sono infatti struttu-
ralmente diverse, e conseguentemente anche nell’'uso comune diversamente definite, altre carte, caratterizzate
per contro dalla stipulazione dell’accordo fra due soli soggetti (I'emittente ed il titolare della carta). Prescindendo
dalla carta Bancomat che, pur nella mera bilateralita del rapporto, viene esclusa da un (generico) richiamo al
credito in quanto utilizzabile o per prelievi dal conto corrente del titolare o per pagamenti a terzi che pero6 avven-
gono elettronicamente e dunque, come si dice, in tempo reale, la pit nota delle carte bilaterali a la carta assegni,
definibile come quella che legittima il titolare a cambiare i propri assegni bancari presso qualsiasi sportello della
banca emittente e dei suoi corrispondenti ovvero la legittima ad emettere e negoziare assegni per un importo
massimo determinato che la Banca trattaria si impegna ad onorare.”
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Os agentes pessoais ou subjetivos, em razdo da autotutela
e da heteronomia, estéo localizados nos limites da autonomia privada
e da fungéo social do contrato: i) pelos indicadores da vontade nego-
cial, tais como: as causas eficientes provenientes de obrigacdes pe-
cuniarias, os ajustes, os acordos entabulados e os resultados patri-
moniais perseguidos pelas partes; ij) e pelas técnicas pré-contratuais
que fixam e irradiam novos vetores territoriais, direcionados a efetiva
celebragao do contrato principal: as cartas de intencgao, as cartas de
conforto, os acordos de segredo, as avengas conduzidas com car-
tdes de crédito corporativos (tarjeta de credito), os contratos-tipo, os
contratos preliminares e as garantias contratuais solicitadas, prima-
riamente pelos negociadores.

Por seu turno, os agentes materiais ou objetivos tornam re-
alidade as obrigac¢des internacionais com a integracao de terceiros
na relagdo negocial; dentre eles: i) os negociadores [0 exportador, o
importador e os representantes comerciais]; ii) 0s bancos intervento-
res [0 banco emissor, o banco avisador, o banco cobrador, o banco
confirmador, o banco financiador, o banco negociador e o banco re-
embolsador]; iiij) as autoridades governamentais [aduaneiras, fazen-
darias, fiscais, sanitarias e outras representativas das unidades de
origem e destino, inclusive os bancos centrais], que ingressam no
sistema para o controle da moeda e fiscalizagdo do produto nego-
ciado; iv) as empresas transportadoras e as instituigdes securitarias;
v) os documentos comerciais [a fatura comercial, o conhecimento
de embarque, a apdlice de seguro, as licengas de exportacdo e os
certificados], os titulos e cartdes personalizados acompanhados dos
respectivos saques eletrdnicos [a letra de cambio, o cheque, a carta
de crédito e os cartbes de crédito].

Postos em mesa, os cartbées de crédito (plastic money)?”
tém a sua natureza juridica triadica bem distante do critério cartulario
“ad causam”, referendado nesta pesquisa as cartas de crédito con-
firmadas e créditos stand-by: i) pela auséncia do ordenamento de
saque integrando terceiros a relagdo negocial faturizada; ii) pela nao
severidade autorizativa do valor de face que neles se contém [nas

‘ rev_academica_numero02.indd 80

27 Para Adolfo Tencati, in Il pagamento attraverso assegni e carte di credito, p. 952: “moneta di plastica
e documento che legittima il possessore — previa semplice apposizione di una firma sulla fattura o su moduli con-
tabili similari — ad acquistare a credito dagli esercenti associati merci e servizi, per il pagamento dei quali resta
obbligato (primariamente) I'emittente della carta.”
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liberagbes dos recursos, a administradora deduz a sua comiss&o]; iii)
e, precipuamente, pela inexisténcia nos seus contextos dos pressu-
postos, logicamente validos, [da literalidade, autonomia e cartulari-
dade] que identificam, na norma primaria, os titulos causais pela sua
juridicidade, a ser revelada nos modais ontoldgicos: do permitido (P),
proibido (V) e obrigatério (O).%

Neste sentido, os cartbes de crédito bancarios e ndo banca-
rios, nacionais e internacionais, sao identificados no meio empresa-
rial pela sua natureza essencialmente contratual. Nada em contrario
a esta assertiva, pois a trilateralidade de sua aparéncia contratual
pode ser justificada por trés momentos extremamente consensuais
[todos vinculados ao ato concessdrio, ao negocio juridico integrado e
ao uso deste instrumento de crédito]: a) na abertura do crédito, pos-
tulada pelo titular do cartéo [cujo teto liberatério é dependente dos li-
mites fixados pela institui¢do financeira interventoral; b) nos contratos
de prestagao de servigos, de um lado, executados pela administrado-
ra e o usuario do cartéo e, de outro lado, pela concedente do crédito e
os fornecedores; c) nos contratos de venda de bens e servigos entre
as firmas conveniadas e o titular do cartao.

A empresa comitente s6 recebe 0s recursos da administra-
dora 30 dias apods a venda de balcao, pelo valor deduzido de face do
faturamento. Em consequéncia da composi¢cao do débito negociado,
nestas operagdes € licita a pratica de precos diferenciados: i) um
especifico para o pagamento a vista, feito por saque eletrénico ou
dinheiro; ij) e outro, para os cartdes de crédito, no registro de vendas
negociadas na opgao de crédito.

De outro modo, “mutatis mutandis”, o saque de numerario
provocado pelo usuario do cartao [no terminal de atendimento banca-
rio], como a antecipacao solicitada pelo empresario, correspondem

28 Para Edvige Verde, in / contratti bancari, p. 245: “ci occuperemo dunque, ed esclusivamente, dei
profili di maggior interesse delle carte di credito c.d. trilaterali.”

All'esito delle distinzioni che abbiamo testé sintetizzato, e se si pone mente a quanto dovremo
necessariamente precisare pil avanti a proposito delle caratteristiche della convenzione emittente-titolare della
carta e di quella emittente-imprenditore convenzionato, si sorge come pil che inutile possa rivelarsi impropria
una definizione di carta di credito, che & semplicemente una res — e segnatamente un banalissimo pezzo di
plastica, su cui sono impressi alcuni dati — il cui possesso e la cui esibizione sono necessari al fine di consentire
ad un terzo (/'esercente convenzionato) la identificazione di un soggetto legittimato ad ottenere (non tanto una
dilazione del pagamento, per la quale I'uno e I'altro soggetto potrebbero avvalersi di altri strumenti, quanto) un
regolamento delegatorio del pagamento del prezzo delle merci acquistate o dei servizi ricevuti dallo stesso eser-
cente (I'emittente della carta), il pagamento delle une o degli altri.”
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a financiamentos de curto prazo “hot money” que séo concedidos
aos seus beneficiarios com registro contabil de taxas de juros, nada
atrativas.

N&o sdo apenas o0s principios acima enunciados
[da cartularidade, literalidade e autonomia] que
caracterizam os titulos de crédito. Indispensavel
se torna que o documento se revista de certas
exigéncias impostas pela lei para que tenha a na-
tureza de titulo de crédito e assegure ao portador
os direitos incorporados no mesmo (Fran Martins,
in titulos de crédito, p.12).

E, assim, o formalismo o fator preponderante para
a existéncia do titulo e sem ele nao terdo eficacia
os demais principios proprios dos titulos de crédi-
to. Tanto a autonomia das obrigagdes como a lite-
ralidade e a abstracdo s6 poderao ser invocadas
se o titulo estiver legalmente formalizado, donde
dizerem as leis que nao terdo o valor de titulo de
crédito os documentos que nao se revestirem das
formalidades exigidas por ditas leis (Fran Martins,
in titulos de crédito, p.12).

Nos termos do art. 566 do CPC, os titulos de crédito cau-
sais, [anunciados como extrajudiciais, pelo art.585 do CPC], na sua
constituicao ja dependem da tipicidade e formalismo, para que sejam
capazes de sustentar um processo executivo, em suas apresenta-
¢des. Desse modo, a cédula de crédito de exportagéo [assim consti-
tuida com esta nominagé&o] encontra a sua previsibilidade legal como
titulo executivo. Ja, de outro modo, o acordo preliminar para reestru-
turacdo de divida [genérico, sem constar a nominagao de confissdo
de divida, de seu contexto, é tido como simples acordo] e como tal,
esta despido de tipicidade, o que lhe retira a eficacia juridica pelo rito
executério [falta-lhe o animus].

Por tudo isto, sem prejuizo dos requisitos essenciais da ti-
picidade, formalidade e responsabilidade social dos titulos de crédi-
to, lecionados por Cesare Vivante e somente agora introduzidos no
Cadigo Civil brasileiro, [ainda que referendados pela perda da cartu-
laridade (provocada pelos saques eletrénicos) e pelos riscos opera-
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cionais, da venda sobre documentos, que obscurecem a abstragcao
destes instrumentos financeiros], os usuais titulos causais do comér-
cio internacional, por este contexto social, com minudéncia, séo so-
pesados na sua nova identificacdo pelos seus elementos essenciais,
externa corporis, [atribuidos a Francesco Carnelutti]: da liquidez, cer-
teza e exigibilidade.?®

Destes trés icones essenciais, pela sua relevancia, a liqui-
dez é o Unico elemento transcendente das transagdes correntes que
imprime, no tempo econémico do capital financeiro, o grau de ne-
gociabilidade dos titulos cambiarios, pela afericao do coeficiente de
conforto expectado dos recursos, quantificados na prépria cartula.

O percentual da proporcionalidade, deste indicativo de es-
pera pelo crédito, € gizado nos atrativos dos ativos e passivos cir-
culantes, assim vislumbrados no giro e rotativo dos bens e servigcos
produzidos pelo devedor, ao serem neutralizadas as obrigacdes des-
te titular com terceiros [a liquidez corrente = ativo circulante / passivo
circulante], ou seja, [a liquidez = capital financeiro disponivel / obriga-
¢bes com terceiros].

Desse modo, pela analise da liquidez do titulo de crédito,
séo atribuidos ao credor, como gestor da obrigagao financeira, o co-
medimento e temperanca para a consecugao de informagdes fide-
dignas, da pontualidade do devedor, que lhe s&o transmitidas pelo
mercado, [liquidez + certeza (material e histérica) + tempo econémico
= exigibilidade].

Com efeito, todos estes titulos [maculados pela causalida-
de], do mesmo modo, sédo reconhecidos pelos seus elementos néao
essenciais, externa corporis: as garantias sobrejacentes que, i) in-
seridas no descritor, [pelo condao irradiado da eficacia territorial],
albergam toda a operacao financeira, por elas assistida e, ij) com
nova tessitura [tingida pela eficacia social], robustecem e ddo susten-
tacédo ao crédito, no prescritor. Integrantes do contrato antecedente,

29 Pelo viés da efetividade nominado neste trabalho, como interna corporis e externa corporis, sdo
aplicadas as teorias matriciais, relacionadas a este novo discurso prescritivo, [extraido da vontade cambiaria
aceita no descritor pelo beneficiario e contida no préprio titulo, assim negociado]. Neste hiato, em poucas linhas,
ja no plano pragmatico, fica demonstrado que a responsabilidade social dos seus titulares e a exigibilidade
negocial, das vendas sobre documentos, ndo podem ser demarcadas pelos limites da preciséo e pureza da ante-
cedente contextura contratual solidaria, sem a inferéncia do pressuposto material, ou ontoldgico, da causalidade
do seu referente e o nexo cartulario, em seu didlogo postremo e derradeiro.
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[na qualidade de nova vestimenta do crédito], estes guarda-séis pro-
tetores, sob 0 novo enfoque da teoria tridimensional de Miguel Reale,
[do fato, valor e norma), pela heteronomia, agora séo vistos como
instrumentos de controle, e “poste in luce”, como garantias reais e
garantias pessoais.

Nao bastassem as balizas introduzidas pelos art. 529 e se-
guintes do C.C., no contexto dos elementos ndo essenciais, exter-
na corporis, pela vertente das garantias reais séo revistos: o penhor
e a hipoteca [bens oferecidos pelo devedor] e a penhora de bens,
[salvaguarda de prote¢cdo suscitada, como medida postrema, pelo
credor]. E, em passo seguinte, [demarcados por novos incidentes
de percurso], estes elementos externos, ndo essenciais, sdo identi-
ficados pelas garantias pessoais: nas garantias quirografarias [bens
caucionados de propriedade do devedor, v.g. depdsitos e aplicagbes
financeiras] e nas garantias fidejussorias [vinculadas a propriedade
de terceiros, v.g. fianga e carta fianca].

Os principios basilares da cartularidade [o instrumento de
crédito em si], literalidade [a transcrigcdo robustecida pelos elementos
externa corporis: da liquidez, certeza e exigibilidade] e autonomia [por
endosso, direcionado ao pagamento] estao presentes nas cartas de
crédito comerciais e stand-by. Como consequéncia, deste enunciado
predicante, os direitos de propriedade do beneficiario do crédito (o
exportador), transmitidos no tempo econémico pelo endosso cambi-
ario, ndo sao afetados pela execugao ou inexecugao, das obrigagdes
positivas e negativas do seu tomador, originarias do contrato sobreja-
cente [veja-se o art. 914 do Cédigo Civil].°

O banco emissor [o banco eleito pelo tomador do crédito],
0 banco reembolsador [o banco sacado, depositario das divisas ne-
gociadas] e o seu beneficiario [o exportador] sao os trés primeiros
personagens lineares do frafego cambiario que figuram, no cenario
juridico da venda sobre documentos, demarcados pelas cartas de
credito.

30 Para Waldemar Martins Ferreira, in Tratado de direito comercial, vol. 8, p. 90: “tem a literalidade
por forca emprestar ao titulo liquidez, certeza e seguranca. Liquidez, de seu montante; certeza, do direito nele
expresso e seguranga de sua efetividade”.
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4. Os Titulos Causais no Direito Brasileiro

Nas obrigacbées cambiais, ungidas pela abstracdo, a causa
que lhes deu origem nado constitui meio de defesa. Da autonomia
e independéncia destes papéis emana a regra de que os titulos de
crédito, assim constituidos, ndao se vinculam ao negécio juridico que
Ihes deu origem. [Habeo dicendum: factum specie, bona fides silentii
ratio est, qual seja, tenho a dizer: neste caso especifico, a boa-fé é a
razéo do siléncio].

Neste ponto se diferenciam os titulos de crédito abstratos
dos causais. Nos titulos causais, objeto desta pesquisa, a sua exigibi-
lidade esta comprometida pela causalidade incidente e pela eficacia
técnica do contrato antecedente, [assim recepcionado, pelo benefi-
ciario do crédito contingente], razao pela qual, a causa que lhes deu
origem constitui sim motivo determinante e meio de defesa contun-
dente, [como razdo comunicativa da memoria, veja-se o art. 166, Il
do C.C.]. De outro modo, nos titulos abstratos, estes pedagios autori-
zativos e acidentes de percurso, [de eficacia e causalidade], identifi-
cados pela boa-fé, nao impedem que a obrigagao cartular no siléncio
produza os seus efeitos.

Com acerto, ao se admitir a legitimidade do crédito [contra
entrega futura dos documentos, condicionados a registro no descri-
tor] e ao antecipar ao exportador [com recursos proprios] o paga-
mento das divisas constantes da carta de crédito comercial, de forma
inequivoca o banco negociador, [como endossatario], pela permisséo
cambiaria transmite ao banco sacado a declaragao unilateral de sua
vontade predicativa [exigivel para o reconhecimento dos titulos cau-
sais, no prescritor] — veja-se o art. 926 do C.C.%'

31 Para Franco Carresi, in La transazione, p. 117-118: “il diritto cartolare, che deriva dal titolo di credito,
coesiste infatti, di regola, con altro diritto, di identico contenuto economico, nascente da un diverso rapporto che
preesiste fra le parti. Spesso anzi il titolo di credito si riferisce, direttamente, ai soli obblighi di una parte e quindi
il concorso delle nuove pretese con quelle originarie risulta addirittura necessario. Come é stato acutamente rile-
vato, si ha nel negozio cambiario una semplificazione della fattispecie nel senso che il titolo di credito si riferisce
non a tutte obbligazioni nascenti dal rapporto originario, ma soltanto ad alcune obbligazioni facenti capo ad una
sola delle parti. Queste obbligazioni coesistono con quelle originarie ed in virtt appunto di tale coesistenza, men-
tre per un verso resta esclusa la duplicita del’ladempimento, per 'altro viene rafforzata la posizione del creditore
cui sono concesse pill azioni, con facolta pertanto di servirsi dell'una a preferenza dell’altra e anche di servirsi
dell’'una quando non sai pit possibile invocare I'altra.”
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Deste modo, nem as dificuldades na execugao do
contrato mercantil subjacente, nem a afirmacgéao
do ordenante no sentido de ter dado exato cum-
primento a suas obrigacdes, nem suas possiveis
reclamagdes acerca da ma execugao de suas
obrigacdes transmitidas pelo beneficiario ou, in-
clusive, uma demanda apresentada perante um
tribunal para pér fim a possiveis litigios contratu-
ais; nada disto pode justificar a negativa de paga-
mento por parte do banco.®?

Na “regra-matriz de incidéncia cambiaria” nao ha um ante-
cedente geral e abstrato e, adicionalmente, um consequente individu-
al e concreto. A norma, toda ela, [o descritor e o prescritor], € geral
e abstrata, considerada assim, num primeiro momento, com aquela
posta no sistema. Na ocorréncia do fato juridico (fato gerador), a mes-
ma norma geral e abstrata transmuda-se para individual e concreta.
Nesse segundo momento adquire plenitude, eficacia e vida prépria,
gerando efeitos e novos matizes no universo juridico, com a sua ime-

@ diata conversdo em metalinguagem, [em linguagem competente e @
posposta], por estar revestida de todos os seus critérios de antece-
dente e consequente. Eis aqui a tutela molecularizada a que estao
assistidos os titulos causais.

Por este organismo vivo, mutavel e cedular, exposto como
ente molecularizado, [o fato gerador e a expectativa de recebimento
dos recursos], fica evidenciada a presenca predicante da boa-fé, da
razao e dos elementos, externa corporis, que robustecem a negocia-
¢ao albergada no contrato antecedente, [pelos agasalhos da garantia
atuaria e seguranca juridica do objeto imediato, introduzidos no des-
critor] e, de pronto, integram o conteudo cartulario do titulo causal,

32 Para Javier San Juan Crucelaegui, in Garantias a primera demanda: contratacion internacional
e interna, p. 177: “de este modo, ni las dificultades en la ejecucion del contrato mercantil subyacente, ni la
afirmacion del ordenante en el sentido de haber dado exacto cumplimiento a sus obligaciones, ni sus posibles
recriminaciones acerca de una mala ejecucién de sus obligaciones por parte del beneficiario o, incluso, una de-
manda presentada ante un tribunal para poner fin a posibles litigios contractuales; nada de ello puede justificar
la negativa al pago por parte del banco.”
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como crédito contingente, [descortinado pelo iter negotialis, de sua
exigibilidade no prescritor, carnelutiano, este crédito pode, ou néo,
suceder].®

A boa-fé objetiva é a regra de comportamento social, [pau-
tada nos intervenientes da heteronomia e da autotutela legal], que
imprime nas negociacdes o carater e o exercicio da superacdo dos
entreveros, pelos suportes faticos do comprometimento, cumplicida-
de, lealdade, lisura e probidade dos seus agentes, [veja-se o art. 422
do C.C].

Neste contexto ductil, os titulos de créditos nascidos na dis-
trofia cartularia de ajustes inacabados, isto é, fora do regime das leis
especiais, [v.g. 0s cheques pos-datados] séo titulos causais que en-
contram, no registro do contrato antecedente, a ponte com a tessitura
intangivel do seu suporte fatico, [carregado de histérico quantico e,
sobretudo, identificado como objeto dindmico do seu negécio princi-
pal] e, no consequente prescritivo, a cédula constituida de um crédito
contingente [vejam-se os art. 903 e 926, do C.C.].

De outro lado, fagora em novo cenario, de vontade inter-
corrente], os titulos abstratos trazem consigo a resposta da exigibi-
lidade dos recursos, sem os respingos da causalidade negocial que
Ihes deu origem. O cheque e a nota promissoéria s&o os tnicos titulos
cambiarios, gizados por esta abstracdo, que silentes produzem os
seus efeitos. Diante disso, a inexecutividade destes papéis s6 pode
ser invocada, in extremis, por vicio de forma [qual seja, por querela
nulitatis, denunciada na quebra da formalidade].

Os demais titulos, no entanto, inclusive o cheque pés-data-
do, a nota promissoria com pacto adjeto, a letra de cambio, a dupli-
cata mercantil, o boleto de cobranga, o contrato de cambio, todas as
cédulas de crédito [rural, comercial, industrial, pignoraticia, imobilia-

33 Para Cesare Vivante, in Trattato di Diritto Commerciale — le cose - merci e titoli di credito, vol. lll,
p. 156: “i titoli di credito possono circolare come portatori di diritti astratti, cioé isolati dal rapporto fondamentale
donde obbero origine, per la volunta stessa di colui che li ha emessi. Anche il tali casi I'imissione ha luogo in
esecuzione di un affare, p. es., una rimessa di merci o di denaro, poiché nessuno vuole obbligarsi sensa ragione;
ma quest’arrare resta fuori dell’obbligazione, non circola con essa, dorme durante la circolazione per renderla
pil sicura e spedita, come avviene nelle cambiali o nei bigliotti di banca a corso libero. Questo voluto distacco
del titolo di credito dall’affare che lo mise alla luce protegge il creditore contro le eccezioni spesso complicate ed
ignote che potrebbero derivarne e per conseguenza ne fa uno stromento sicuro di credito, quase un surrogato
del denaro.”

Para Maria Helena Diniz, in Dicionario juridico, vol. 1, p. 1011: “contingente, na linguagem juridica
em geral, designa: o eventual, o incerto ou duvidoso; b) aquilo que pode ou néo ocorrer...”
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ria, hipotecaria, de exportagéo eftc.], as cartas de créditos comerciais,
0s swaps, os créditos stand-by, os saques eletrbnicos provocados
por escrow account e até os instrumentos de créditos contingentes,
noticiados no art. 585 do CPC, estes sim sao identificados pela cau-
salidade incidente e eficacia da negociagao antecedente. E, desse
modo, estampados na razdo da inteligéncia pelos fundamentos da
realidade social, [de caritas in veritate], todos estes instrumentos de
crédito sdo reconhecidos como titulos causais.

4.1 O cheque pés-datado é um titulo causal, assistido
pelo Cédigo Civil

No Brasil, o cheque pdés-datado € um titulo ndo cambiario
que faz as vezes de uma promessa de pagamento. [Essa pratica de
negociagao, orientada pela fiducia, decorrente da inser¢ao de data
futura, no rodapé, nao é reconhecida no comércio internacionall].

Os cheques sao ordens de pagamento a vista e, como tais,
sdo regidos pela Lei 7.357/85. De outro modo, os cheques pés-datados
séo titulos causais, que tém a sua aplicabilidade direcionada aos art.
887 a 926 do Cadigo Civil. Sob este novo enfoque, estes titulos sujei-
tam-se a ressalva de responsabilidade por endosso [art. 914 do C.C.].

Tingidos pelo elastério negociado, [tais como: o prazo, a en-
trega da mercadoria efc.], bastante distintos os cheques po6s-datados
sdo promessas de pagamento que estampam, de um lado, a obri-
gacao de fazer [originaria de negociagdo pendente, v.g., a entrega
do produto] e de outro lado, a obrigacdo de néo fazer [mensurada
pelo tempo econdmico, transcrito, para a apresentagdo da cartula ao
banco sacado].

Sob este caminho estreito, os cheques pds-datados sujei-
tam-se a ressalva de responsabilidade pelo endosso, a ser aposto
em clausula expressa (art. 914 do C.C.); enquanto autbnomos os
endossantes dos cheques cambiarios, diversamente, pelo simples
endosso ja garantem o pagamento do titulo [art. 21 da Lei 7357/85].

Processual Civil. Comercial. Recurso especial.
Execucdo. Cheques pds-datados. Repasse a em-
presa de factoring. Negocio subjacente. Discus-
sdo. Possibilidade, em hipdteses excepcionais.
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- A emissao de cheque pés-datado, popularmente
conhecido como cheque pré-datado, ndo o des-
natura como titulo de crédito, e traz como Unica
consequéncia a ampliacdo do prazo de apresen-
tacao.

- Da autonomia e da independéncia emana a re-
gra de que o cheque nao se vincula ao negécio
juridico que lhe deu origem, pois o possuidor de
boa-fé ndo pode ser restringido em virtude das re-
lagdes entre anteriores possuidores e o emitente.

- Comprovada, todavia, a ciéncia, pelo terceiro ad-
quirente, sobre a macula no negdcio juridico que
deu origem a emissao do cheque, as excegdes
pessoais do devedor passam a ser oponiveis ao
portador, ainda que se trate de empresa de fac-
toring.

- Nessa hipoétese, os prejuizos decorrentes da im-
possibilidade de cobranca do crédito, pela faturi-
zadora, do emitente do cheque, devem ser discu-
tidos em agao propria, a ser proposta em face do
faturizado.

[REsp  612423/DF. Recurso  Especial
2003/0212425-9, tendo como relatora a Ministra
Nancy Andrighi — da 32 Turma do STJ, data jul-
gamento: 01/06/2006 e data da publicagdo: DJ
26.06.2006, p.132].

Na quebra da fiducia, [pela apresentagcdo a destempo, do
titulo ao sacado], com o levantamento dos recursos prometidos, [an-
tes da data fixada no rodapé], cabem perdas e danos. O afidamento
negociado, com estes papéis financeiros, € matéria de conteudo con-
tratual.

4.2 Os swaps cambiarios sao identificados pelos bene-
ficios sociais

Os swaps sao permutas do capital financeiro, reveladas no

mercado de derivados e provocadas, preferencialmente no tempo
econdmico, pelo atrativo dos beneficios fiscais da nova operacéo,
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que passa a ser assistida pelo saque pronto das disponibilidades,
outrora aplicadas em moeda escritural. O swap permite o desvio de
percurso, motivado por beneficios sociais; v.g.: 0 seu descritor é a
prépria aplicacao financeira, [a previdéncia privada, assim constitu-
ida como rendimentos n&o tributaveis]; e o seu prescritor € o saque
pronto, da totalidade destes recursos, [aos 70 anos], alcancada a
imunidade tributaria.

Os “swaps” oferecem aos bancos uma eficaz gestao de ris-
cos da moeda negociada,* uma otimizagdo dos seus rendimentos
nao alcangada por outros mecanismos de crédito, uma redugao dos
seus custos financeiros e, sobretudo, imprimem segurancga juridica
e proporcionam vantagens contabeis comparativas que excluem, de
vez, as futuras perdas de alto valor agregado ditadas pelas oscila-
¢des do mercado globalizado.

Sem o “swap” com excegdo dos pagamentos em moeda
em espécie, a exportagdo de bens sé permite o ingresso das divisas
pelo mercado a termo; v.g., nas operagdes a vista, por ser futura a
liquidac&o do seu contrato de cambio, o ingresso dos recursos, no
exterior, é dependente do somatdrio algébrico dos dias reservados
para o desembarago aduaneiro, preparo dos documentos comerciais
e dos posteriores ao embarque da mercadoria. Em sentido contrario,
assim sopesado para a regéncia inversa da matéria, na importagao
0 cambio é sempre pronto para o empresario e as divisas vendidas
devem pré-existir, nos dois dias uteis seguintes a operacao proposta
para desembolso cambial.

Pelo descompasso, provocado pela auséncia ou escas-
sez de disponibilidade de recursos, assistido por compras a termo
e vendas a vista, ou por recebimento a prazo e pagamento pronto,
fica evidente que os bancos contratantes, para o equilibrio e ajuste
de suas posigdes de cambio,* estdo cada vez mais dependentes e

34 Para José Antonio Vega Vega, ob. cit., p. 41: “esbozar un concepto de permuta financiera presenta,
“in limine”, ciertas dificultades, habida cuenta que con el término swap se viene aludiendo en el mundo financiero
a operaciones que presentan estructuras juridicas muy diferentes, dado el caracter amplio que la voz tiene en len-
gua inglesa, que puede referirse tanto al mercado del cambio (en el que se incluirian la venta de divisas a plazo),
como a las operaciones basadas en el mercado de intereses y divisas, con la asuncion reciprocas de obligaciones
de hacerse pago reciprocos en virtud de médulos establecidos. Queda claro que la traduccion espafiola de permu-
ta financiera y, por ende, el contrato que nosotros estamos estudiando, se refiere a esta Ultima concepcion.”

35 Para Fernando G.M. Cavalcanti, in Contrato de cambio de exportagdo em juizo, p. 13: “na contabili-
dade bancaria, a posigao de cambio resulta da soma algébrica da posigao atual (liquidada) com a posigéo futura
(por liquidar), ou seja, soma algébrica das disponibilidades no exterior (saldo na conta junto aos banqueiros) com
os direitos e obrigagdes futuras (compras e vendas de moeda estrangeira para entrega futura).”
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vulneraveis ao exercicio do “swap”, que ora é especificado, para fins
didaticos, em trés fases bastante distintas:

12 fase: A escassez e auséncia dos recursos nos momentos
de crise de confianca.

Nos dias uteis nao atipicos, ‘ratione” de estabilidade eco-
ndémica ou baixa flutuacdo da moeda, o banco concede ao exporta-
dor o adiantamento de contrato de cambio*® com imediata permuta,
no interbancario, desses expressivos recursos comprados a termo.
Nessas antecipagdes, de moeda nacional, proporcionadas por ACC e
ACE, é cobrado do empresario o desagio,* pelos dias de espera até
o efetivo ingresso das divisas.

Contudo, nas crises de confianga® fundadas, no mercado
financeiro, pelo tremor reverencial ou temor de descumprimento dos
contratos firmados, a presenca dos bancos estrangeiros, no pais,
passa a ser reprimida no pregao de ofertas, de “swaps”.*® Pela falta
de poder de execugdo, na auséncia ou omissao desses titulares, os
contratos de cadmbio s&o retirados das mesas de operagdes ou ficam
na prateleira de cima, expostos ao crivo da exceléncia de qualidade,
para serem selecionados pelo comedimento.

Nessas ocasides de bruscas oscilagdes da moeda, motiva-
das por conflito de critérios, a cautela é a palavra de ordem. Todos
0s bancos concentram-se exclusivamente em operagdes casadas,
compram e vendem moeda estrangeira pelos seus equivalentes de
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36 Em nosso entendimento, ob. cit., p. 195: o adiantamento de contrato de cambio é o instrumento
contratual representativo de uma antecipacao, total ou parcial, do prego da moeda estrangeira, adquirida a termo
pelo banco e contra a entrega de seu valor equivalente em moeda nacional ao exportador.

37 Em nosso entendimento, ob. cit., p. 217: desagio é o juro cobrado do exportador em razéo de ante-
cipagao de recurso em moeda nacional, por conta de moeda estrangeira consignada no contrato de cambio.

38 Para Ricardo Luis Lorenzetti, in La emergencia econémica y los contratos, p.13-14: “la desconfian-
za, social-mente difundida, acarrea altos costos de transaccion. La confianza de los acreedores en el cumpli-
miento de los compromisos asumidos por el deudor tiene un impacto directo en el costo de las contrataciones,
puesto que los sujetos adoptaran mayores medidas de prevencién si toman como premisa el incumplimiento de
la otra parte, o las dificultades de hacer cumplir el compromiso.”

“Un ejemplo de ello ocurre en las relaciones internacionales, en las que los paises que no gene-
ran “confianza en los inversores”, deben pagar una mayor tasa de interés en los préstamos que solicitan. Otro
ejemplo es la interpretacion judicial de las garantias hipotecarias, que a medida que disminuyen su eficacia,
contribuyen a su utilizacion restrictiva y mas costosa.”

39 Para Walter Douglas Stuber e Adriana Godel Stuber, in Novas regras para as operagdes de "swap”,
p. 291: “em sesséo realizada em 26.07.2001, o conselho Monetario Nacional resolveu emitir novas regras dis-
pondo sobre a realizagéo de operagdes de swap, a termo e com opgdes no mercado de balcdo, bem como sobre
contratos negociados em bolsas de mercadorias e de futuros e entidades autorizadas pelo Banco Central do
Brasil (Bacen) ou pela comissao de Valores Mobiliarios (CVM). Essas novas regras foram divulgadas pela Reso-
lugao 2.873 do Bacen, da mesma data.”

12/4/2010 14:47:33 ‘



1 [ UEEEm ®

REVISTA ACADEMICA DA EMAG NUMERO 2

igual valor e, tdo s, dentro dos limites, do minimo e maximo, fixados
pelo Bacen.

Nos momentos de nervosismo e tensado social, de quase
inércia e frenagem do mercado cambiario, as operagdes sédo pos-
tergadas, ha uma diminuicdo do fluxo de recursos conduzidos por
“swaps”. Nessas turbuléncias, como é esperado, o dinheiro em mo-
eda forte fica mais escasso, em consequéncia mais caro; por esse
redutor nevralgico, os adiantamentos de cambio desaparecem, os
desagios ofertados desestimulam ou simplesmente ddo margem a
novas operagodes de risco zero, de curto prazo e baixo valor.

24 fase: O convite ao controle eficaz da posigao vendida e
comprada, [pelo consenso articulado], sem a inferéncia dos excessos
especulativos ditados pelo mercado.

Os bancos, no dia a dia, ndo podem ter as suas posi¢coes
cambiais descasadas dos encaixes fixados pelo Banco Central.
Transcendentes do ordenamento econdmico, que é de controle abs-
trato, estes regramentos normativos estabelecem o divisor plausivel
dos negécios externos conduzidos pelos bancos e com severidade
quantificam o minimo e o maximo do teto das operagdes de cambio,
para cada instituicao credenciada.

Os encaixes, nos seus registros, sao verdadeiros termé-
metros financeiros que inibem os excedentes da posicdo de cambio,
futura e pronta, impedem a agressividade sem limites das vendas
sobre as compras e vice-versa. Em qualquer fase, o descontrole ou a
imprecisao desses instrumentais provocam mediata ressonancia na
balanca de servigos, o que desastrosamente compromete a capaci-
dade de pagamento do pais.*°

Os créditos financeiros e as exportagdes alimentam a po-
sicdo comprada, pelos seus excedentes; enquanto os pagamentos,
0s saques de servigos e as importagcdes sao indutores perversos da
posicao vendida [vendas em valor superior ao das compras].

Sem embargo, quando os seus recursos ja estdo em ex-
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40 Para Fernando G.M. Cavalcanti, ob. cit., p. 15: “ndo se deve confundir, porém, posi¢do de cambio
com disponibilidade cambial. Pode-se estar com a posi¢éo nivelada (ter comprado e vendido a mesma quantida-
de) e, mesmo assim, no fim de um periodo ter “disponibilidades” no exterior. Por outro lado, a posi¢ao pode ser
vendida e igualmente haver “disponibilidade”, enquanto pode-se ter uma posicdo comprada e ndo se contar com
“disponibilidades”. Tudo depende dos prazos de liquidagdo das operagdes e, também, decorre de uma posigao
de cambio feita em varias moedas néo arbitraveis.”
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cesso na posigao vendida, ou estdo na falta de posicdo comprada,
0s bancos se socorrem do interbancario e, para tanto, sem crise de
panico realizam sucessivas permutas financeiras, os "swaps”.*'

Diariamente, antes do encerramento da mesa, estando o
banco com a sua posigdo comprada acima do teto fixado, ha de re-
passar todo o excedente. De outro lado, estando na posi¢édo com ex-
cedentes vendidos, ja de olho no pregao, por falta de opgao de novos
negocios, realiza novas operagdes de swaps reversos*? de capital
financeiro no interbancario, onde encontra taxas mais atrativas que
as praticadas pelo Banco Central.

3% fase: A permuta dos recursos poés-datados, registrados
na posigao de cambio.

Nada obsta, por fim, que os bancos negociem as suas po-
sicbes futuras, permutando-as por outras prontas e vice-versa, com
variantes especificas ou combinadas. Essas operagdes de permutas
de posigdes futuras por pronta, protegidas pelo hedge cambial, ofe-
recem na auséncia do tempo um ganho nada desprezivel, aos que se
socorrem do swap. Os bancos, que estdo com a sua posigao a des-
coberto em moeda escritural, [vendas sobrepondo as compras], na

@ antecipagao e no saque dos recursos permutados deixam de realizar @
o redesconto no Bacen, cujas taxas sao bem mais elevadas.

De um lado, as negocia¢des da espécie, com a renuncia ou
assuncao reciproca das obrigacdes originarias do swap, séo conforta-
velmente realizadas no balc&o de ofertas, tendo como desembolso um
vantajoso ganho financeiro ao banco contratante, que se apresenta,
no pregao, com pronta disponibilidade de recursos em moeda forte.

41 Para José Antonio Vega Vega, ob. cit., p. 62-63: “en el contrato de permuta financiera no se trata
de una compra de divisas, sino que — como hemos dicho — representa la asuncion del compromiso de cumplir
obligaciones dinerarias. Y en puridad, en la permuta financiera no podemos hablar de cambios de divisas, dado
que el objeto del swap es una medida de valor y no una cosa, aunque sea dinero. En los contratos de permuta
financiera mixtos o combinados, seria mas dificil esta-blecer correlacion entre ambos; pero en todo caso, debe
quedar claro que el objeto es distinto, habida cuenta que en la permu-ta financiera no se cambian cosas o bienes,
se permutan econémicamente los medios de pagos y no los pagos en si, siendo también diferente la causa, tal
como hemos expuesto anteriormente.”

42 Para José Maria Whitaker, in Letra de cambio, p. 15: “é curioso que o mutuo disfargado em ope-
ragdo cambidria seja ainda hoje comum na pratica bancaria. Com frequéncia fazem os bancos “swaps”, isto &,
compram e vendem cambio, revendendo-o ou recomprando-o, simultaneamente, para um prazo futuro e com
uma pequena diferenca de taxa. Esta diferenga é o Unico prego pago pelo uso do dinheiro, assim posto a dis-
posicao de uma das partes, durante o prazo convencionado (apud Bonelli, M.J., n. 1, Commentario al Codice di
Commercio. Giuffre, Milano).”
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4.3 O contrato de cambio é um titulo extrajudicial [Lei
4728/65, art. 75]

Nos contratos de cambio encontram-se envolvidos neces-
sariamente dois elementos: o comprador e o vendedor. Estes agentes,
sempre, sao o banco e a empresa/pessoa fisica e, de igual modo,
podem ser vendedores ou compradores da moeda escritural, depen-
dendo da modalidade negocial a que se submetem na operagao.

Além do mais, na exportagao € permitida a contratagao da
moeda negociada, [o fechamento do cambio], com antecedéncia de
até 180 dias da data do embarque e/ou até 180 dias apds o desemba-
rago aduaneiro e embarque da mercadoria.

Nada obstante, com menos linguagem, sera prévio o cam-
bio nas exportagdes: a) de café, sujeitas a cota de contribuicéo [pelo
confisco cambial]; b) em operagdes propostas sob pagamento ante-
cipado, [sujeitas a imediata liquidagao], c) finalmente, quando efe-
tivadas por empresas proibidas pelo Bacen, de utilizar a faculdade
estabelecida no Comunicado Decam n. 270, para renegociagdes a
posteriori dos seus recursos.

Com acerto, nas importagdes conduzidas por cobranca do-

@ cumentaria, o fechamento do cambio é de até dois dias Uteis, antes do @
vencimento do saque e a sua liquidagao sera pronta, ou seja, até dois
dias uteis apds a data da negociagao das divisas.

Na importacéo é vedada a antecipacdo do pagamento, por
mais de dois dias uteis, para que a saida das divisas seja alcancada
pelo vencimento do saque. As operacgdes a vista de cobrangas docu-
mentarias, mantidas em carteira, [impagas e vencidas ha mais de 180
dias, da data da nacionalizagdo da mercadoria], dependem de prévia
autorizacdo do Bacen, para que o seu pagamento seja formalizado
por contrato de cambio.

Nos contratos de compra de moeda, originarios de exporta-
¢oes, sdo pactuados prazos bastante distintos, [para a entrega de docu-
mentos e para o vencimento do saquej, como também sao permitidas
novas periodicidades, [de até 30 dias adicionais], para que ocorra a li-
quidacao do cambio [pelo crédito das divisas, no banco de cobertural.*®

43 Fernando G.M. Cavalcanti, em O contrato de cambio de exportagdo em juizo, Rio de Janeiro, Re-
novar, p.41, edicdo de 1989, define a natureza juridica do contrato de cambio como compra, em regra celebrada
a termo, em que uma instituigao financeira adquire as divisas de um exportador, acentuando, assim, a diferenca
com os contratos nos quais o falido ou o concordatario se coloque na posigdo de comprador de mercadorias, o
que néo ocorre no contrato de cambio.
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De fato, as antecipacdes de moeda nacional, [pelo corres-
pondente das divisas, compradas pelo exportador], estdo condicio-
nadas a entrega futura de documentos comerciais e ao montante de
moeda escritural, [previamente compromissado pelo importador]. Es-
tas operagdes de venda e compra de moeda, no entanto, dependem
da mediata existéncia de distintos tetos operacionais, fixados pelos
bancos e paises intervenientes.*

N&o afastada a forma de pagamento [se a vista ou a prazo],
o contrato de caAmbio vinculado a exportagao € sempre de gestdo au-
tébnoma e de cambio futuro. Neste sentido, todas as operagdes con-
duzidas por carta de crédito ou cobrangca documentaria [mesmo para
0S negocios a vista], a empresa exportadora, sem o adiantamento
de cambio, somente recebe o pagamento final, em moeda nacional,
por delegatio solvendi, qual seja, por ocasiao do efetivo e fragilizado
ingresso das divisas [contabilizadas, pelo banco reembolsador, apos
o embarque e desembarago aduaneiro da mercadoria].*®

Pois sim. No periodo de véspera do embarque, ndo neces-
sitando a empresa da antecipagdo em moeda nacional dos recursos
contratados, pode o exportador, no fechamento de cambio, optar pela
trava cambial, com a aplicagéo financeira destas divisas. Por este
mecanismo, sob o regime de taxa fixa, o banco negociador reconhe-
ce o favorecimento compensatério de uma previsivel flutuagéo da
prépria moeda, disponibilizada pela compra; enquanto o empresario,
[pelos recursos albergados na concretude da exportagdo futuraj, é
levado pelo atrativo da rentabilidade ora estabelecida pela trava.

A trava de cambio consiste na contratagdo de compra de
exportagao, sem a antecipagao dos recursos nas modalidades de
ACC e ACE, em que o empresario pactua com o banco, pelo periodo
de espera, o recebimento de uma atrativa remuneracao financeira
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44 Para Luigi Farenga, in La moneta bancaria, p.199: “cosi come il termine moneta scritturale indica
quella particolare forma di rappresentazione della moneta che se concretizza in una realta puramente contabile,
con il termine moneta elettronica si vuole indicare una generazione ancora piu evoluta, ed ancora piu smateriali-
zzata, di rappresentazione della moneta, intesa como unita ideale monetaria, la cui quantificazione é rinvenibile
nella memoria di un sistema informatico.

45 Para Aramy Dornelles da Luz, in Negdcios juridicos bancéarios, p. 172: “a obrigagdo principal do
vendedor das divisas é entregar no seu devido tempo a documentagéo relativa ao faturamento e embarque,
juntamente com as cambiais respectivas giradas contra o importador, ou sé as ultimas quando as primeiras
tiverem sido remetidas diretamente ao comprador, uma vez prevista contratualmente esta hipétese. Isto porque a
obrigacéo de entregar a moeda ou responder pela ndo entrega so6 sera sua se o obrigado principal, o importador,
inadimplir. E uma delegatio solvendi’.
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[que sera adicionada ao contravalor em moeda nacional, tdo somente
na negociagdo documentaria e consequente escrituragdo das divisas
contratadas].*

Desse modo, na balanga comercial todo contrato de com-
pra, vinculado a exportacado de bens, é de cambio futuro; v.g. mes-
mo nas negocia¢des conduzidas por carta de crédito a vista, sem o
adiantamento de cambio, a empresa exportadora so recebe os recur-
sos, apds o embarque da mercadoria, por ocasido do efetivo ingresso
das divisas. J&, com mais conforto, os contratos de assisténcia técni-
ca, bem como os da propriedade industrial e os acréscimos patrimo-
niais das empresas brasileiras, [originarios da exportagéo de capital],
sao registrados na balanga de servigos e, dessa forma, reconhecidos
como papéis financeiros de cambio pronto, [papéis estes, havidos
como titulos causais].

Em novo giro, ndo menos profundo que os ja sinalizados,
nos IC financiados [de créditos irrevogaveis] fecha-se o cambio antes
da abertura do crédito, concedendo, na oportunidade, de 30 a 60
dias para o embarque da mercadoria a ser importada, mais o prazo
do financiamento obtido no exterior [maximo de 180 dias]. Findo este
periodo de espera, concretizado o negdcio, promove-se a liquidagcao
da operagao.

Indo mais longe, nos ajustes, o vencimento do contrato de
cambio, [para liquidagao prontal, € designado com a palavra “pron-
to”; enquanto o vencimento dos contratos a termo é expresso com a
indicacao precisa da data, més e ano de sua liquidagdo. Sob mesma
vertente, formalizada a operagao [de venda e compra de moeda es-
critural], procura-se fixar o tempo econémico nos préprios contratos
de cambio, especificando desde logo os limites, [pronto ou em dias],
para sua liquidagéo, pela periodicidade do vencimento das obriga-
¢des cambiarias a que estes instrumentos estéo vinculados.

46 Para José Augusto de Castro, in Financiamentos a exportagdo e seguro de crédito, p. 97: “a trava
de cambio consiste no fechamento do cambio de exportagédo para futuro embarque e pagamento, efetuado num
banco de livre escolha do exportador, mas sem a antecipagéo da receita de exportagédo via ACC ou ACE.”

“Nesta operagéo, ao invés de o exportador recorrer ao ACC ou ACE para receber antecipadamente
o contravalor em moeda nacional do contrato de cambio de exportacédo, ele empresta essa importancia ao
proprio banco, recebendo como remuneragéo financeira juros aplicaveis sobre o valor em real do contrato de
cambio.”

“Nesse sendo, a trava de cdmbio representa numa operagéo totalmente inversa ao ACC ou ACE,
pois é o exportador quem recebe juros sobre os recursos gerados numa exportagdo que ainda néo se realizou,
e muito menos foi paga pelo importador.”
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4.4. O ACC-Indireto e as cédulas de crédito de exportagao

No Brasil, por acdo social, os produtores rurais e os fabri-
cantes de matérias-primas e embalagens dispdem de uma impor-
tante linha de crédito, conhecida por ACC indireto, que é de custo
reduzido quando destinada a aquisi¢do de produtos intermediarios
[considerados insumos ao processo produtivo de mercadorias a se-
rem exportadas].

Esta liberalidade crediticia, lastreada por duplicatas mer-
cantis emitidas pelo fornecedor de insumos, é direcionada as empre-
sas que venham participar indiretamente da cadeia produtiva desses
bens [por periodo nao superior a 180 dias]. Nesta fase, delegatéria de
obrigacdo antecedente, o exportador [como interveniente-garante]:
com menos encargos embarca o produto industrializado, contrata o
cambio e finalmente, com as divisas recebidas do importador, paga
0s insumos adquiridos sob esse vinculo crediticio.

A sequir, neste territrio abrasivo revelado pela agéo social,
€ nominado o adiantamento de contrato de cambio indireto. Por certo,
o ACC-Indireto é reconhecido pelos empresarios como um financia-
mento originario de negociacao cedular, de curto prazo, concedido
@ aos fabricantes de matérias-primas, de produtos intermediarios e @
materiais de embalagem [considerados insumos ao processo produ-
tivo], que venham a ser negociados no exterior apés a sua efetiva
industrializagao, pelo fabricante final [o exportador, que figura nessa
operagdo como cessionario, interveniente-garante].

Pois bem. Levados pelo atrativo cambiario, da assisténcia
cedular e das vantagens econdmicas sinalizadas pelos juros inter-
nacionais, sdo beneficiarios desse crédito: os produtores rurais, 0s
fabricantes de matérias-primas e embalagens que predisponham for-
necer, parte ou o todo de sua produgao, diretamente ao exportador
para que este, em parceria, seja o corresponsavel pela liberagao e
repasse desses recursos, [disponibilizados pelo Governo Federal,
pelo BNDES, BIRD e por outros bancos estrangeiros].

Entretanto, nao sdo contempladas pelo ACC-l as empre-
sas que, nesse ciclo industrial, estejam em posigéo inferior na cadeia
produtiva. Essa modalidade crediticia tao somente é concedida aos
produtores de insumo que, na assinatura da cédula de crédito da ex-
portacdo, fagam entrega, ao seu banco, de duplicatas representati-
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vas de vendas a termo, contendo o endosso da empresa exportadora
[a corresponsavel interveniente].

Nos termos da Resolugdo Bacen n°. 2.441, de 12/11/97, as
duplicatas originarias dessa negociacéo, [emitidas em ddlares ou em
moeda nacional], sao apresentadas ao banco cessionario do crédito,
contendo o endosso do exportador. Nesta fase, [pela gestdo e ces-
sdo fiduciaria], o fabricante recepciona todo o débito cedular ao dar
conhecimento da seguinte lavra: “declaramos que os insumos recebi-
dos, representados por esta duplicata, serao utilizados no processo...
[indicar se produtivo, de montagem ou de embalagem] de mercado-
rias destinadas a embarques no exterior”.

Construidas com recursos de terceiros, as cédulas de cré-
dito s&o titulos causais que encontram, no registro do contrato ante-
cedente, a garantia do banco, pela produgédo financiada de bens e
servigos a serem elaborados pelo exequente, [como ponte do seu
suporte fatico] e, no seu consequente, a promessa de pagamento
que é gizada por estes co-obrigados, sob 0 manto de atrativas taxas
de juros e de inequivocos beneficios sociais.

Do exposto, as cédulas de crédito a exportagéo e as notas
@ de crédito a exportagdo correspondem a verdadeiras promessas de @

pagamento, [de dividas domésticas, revestidas com qualidade car-
tularia], que instrumentalizadas pelo exportador passam a ter vida
propria e na literalidade: todos séo titulos causais, autbnomos e exe-
cutaveis. Enquanto aqueles papéis, [as cédulas], ttm o seu regra-
mento disciplinado pela Lei n° 6.313, de 16/12/1975 e pela Circular do
Bacen n° 7.586, de 25/10/1977, com menos rigor, as notas de crédito
tém a sua circulagao condicionada apenas aos avales prestados pe-
los dirigentes, da empresa exportadora, [acompanhados de outorga
uxoria].*

Ademais, sob o enfoque da alternancia, [da regéncia nor-
mativa e cambiaria], séo partes integrantes da cédula de crédito de

47 Para Arnaldo Rizzardo, in Contratos de crédito bancario, p. 312-313: “a palavra cédula néo pressu-
pde necessariamente um financiamento, ou a concessédo de um mutulo para custear uma atividade ou aquisigao
de bens”. [....]. “O sentido literal do termo equivale a um documento particular, circulavel, de crédito, com as

garantias da sua executividade”.

“O significado de cédula é bem mais amplo daquele que algumas leis anteriormente continham. Na verdade,
abrange qualquer documento que envolve uma obrigagao de divida, ou representativo de um valor, o qual de-
vera ser pago na data prevista, e cuja emissdo cabe a pessoa obrigada. E emitida a favor do credor, ao qual se
permite transferi-la por cesséo, o que revela instituir um titulo circulavel”.
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exportagao: o banco [o gestor dos recursos] e, no polo passivo, [além
do penhor subjacente], o fornecedor dos insumos e o préprio produtor
rural. Estes ultimos titulares, do agronegdcio, para levantarem o nu-
merario financiado, [como garantia de exigibilidade da exportagao fu-
tura, vinculada a cédulaj, silentes oferecem uma duplicata mercantil,
em ddlares ou em reais, contendo o aceite da exportadora que, nesta
operacgao, é tida como terceira empresa [a interveniente-garante].

De outro modo, essas duplicatas mercantis vinculadas as
cédulas de crédito de exportagdo podem proporcionar todo o elas-
tério crediticio, anterior ao ciclo produtivo faturizado, que venha a
ser concedido para o efetivo desembaraco aduaneiro da mercadoria
negociada; [nada em contrario, desde que seja respeitada a baliza
dos 180 dias para o ingresso das divisas, fixados pela Resolugdo n°.
2.441/97 do Banco Central do Brasil].

Nesse sentido, um mesmo titulo cambiario ndo resiste ao
teste da proporcionalidade e pode ser oferecido mais de uma vez,
e até sucessivas vezes, como lastro fiduciario de financiamentos da
espécie [a serem formalizados, pelos fornecedores de insumos ou
pelo mesmo produtor rural], desde que: a) a liberagao dos recursos
do crédito anterior tenha sido feita, por prazo inferior ao fixado pelo
Bacen, e o montante levantado ja esteja quitado no exterior; b) a nova
assisténcia esteja limitada ao prazo intercorrente que restar para
completar os dias excedentes, [constantes da propria cartula]; c) os
signatarios dessa nova cédula de crédito sejam os mesmos titulares
da cédula antecedente.

No calculo dos financiamentos indiretos da espécie, se ga-
rantidos por duplicatas mercantis emitidas em reais, tem-se como
remuneragdo dos bancos apenas o custo das divisas captadas no
exterior, acrescido do spread de risco operacional e do hedge es-
pectado para o periodo crediticio [mensurado na variagdo cambial da
moeda brasileira].

Para os financiamentos lastreados por duplicatas mercan-
tis, emitidas em dolares pelo beneficiario do crédito, os mesmos ban-
cos, [tendo por referéncia a taxa de venda do dia do pagamento],
fixam como sua remuneratoria os custos da captacao de divisas no
exterior, que vém acompanhados tdo s6 do spread de risco [produto,
moeda e pais].
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No mais das vezes, dependendo do lastro cambiario apre-
sentado pelo produtor dos insumos, na emissdo das cédulas de crédi-
to de exportagdo, como regra fundamentada, os bancos intervenien-
tes tém-se valido de taxas remuneratdrias variaveis, que distinguem
uma operacao de outra pelos lindes dos seus riscos marginais.*®

O fornecedor dos insumos e o produtor rural, para disporem
dos recursos do ACC-I, simplesmente assinam a cédula de expor-
tacdo. Ainda que nao participem do contrato de cambio [pois este
somente sera exigido do exportador final], de pronto oferecem as ga-
rantias sobrejacentes [tais como aplicagbes financeiras contingentes,
carta de fianga, caugcdo de duplicatas mercantis da empresa ou fian-
¢a bancaria efc.], caso estas intimidades financeiras sejam postula-
das pelo banco cedente do crédito.

Por seu turno, agora com mais félego, no ingresso efeti-
vo das divisas provocado pela venda externa do produto e em data
precedente ao vencimento da duplicata mercantil [sem uso do seu
teto operacional], o exportador final fecha o cambio pela totalidade
embarcada. Nesta nova fase, como interveniente-garante da posi¢cao
liquida comprada, 0 mesmo empresario quita o débito originario do
ACC-Indireto e, [sem divergéncia intestina], fica com o excedente dos
recursos dessa sua atividade produtiva.

4.5. Os saques eletronicos provocados por escrow ac-
count

Escrow account é o contrato de abertura de crédito garan-
tido por conta vinculada, no qual o credor da negociagéo principal,
[o fornecedor e beneficiario do crédito, como pessoa fisica ou juri-
dica], obtém tranquilidade de gestdo e execugédo a termo de data,
em decorréncia do novo comprometimento [de depdsito] firmado pelo
préprio devedor, com o banco depositario. De mesma face, o escrow
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48 Para Klaus Glinter, in Teoria da argumentagédo no direito e na moral, p. 342: “uma regra sera fun-
damentada desde que contenha sinais caracteristicos como os que ocorrem na descri¢éo da realidade factual,
se valida e generalizavel segundo diversas formas de justificag@o externa. Entretanto, a fundamentagéo ja nao
podera tematizar a deciséo selecionadora, pressuposta como efetivada, uma vez que se trata tdo somente de
estabelecer, de modo independente da situagédo, um significado. Nisso, porém, ndo se distingue a tarefa de
justificar a adequacéo situacional de uma fixagao de significado em relagéo a outras variantes de significado de
tarefa de justificar a adequagao situacional de uma norma em relagédo a outras normas aplicaveis. Os participan-
tes apenas poderéo decidir se aquilo que (Prop) havia dito (a Smith) fora uma palavra de confirmagéo ou apenas
o arranjo de um encontro casual, se alegarem mais sinais caracteristicos que descrevam a ocorréncia, e relacio-
narem os sinais caracteristicos introduzidos adicionalmente na argumentagao com a intengéo diferenciada do
termo promessa”
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€ recepcionado na seguranca do crédito financeiro e na eficacia da
liberagao destes recursos, que passam a figurar, em conta bancaria,
como valores disponibilizados, [para o exercicio do direito de saque,
a ser praticado na fase postrema, pelo seu beneficiario]. — veja o art.
627 e os seguintes do C.C.

Ademais, com mais linguagem de conteudo bancario, com
novo rosto e flagréncia social: nas vendas sobre documentos reali-
zadas a prazo, nos ordenamentos de créditos on line e nas transfe-
réncias de capital financeiro, o escrow account [conta garantida por
caugdo] é identificado por crédito programado — vejam-se os art. 529
a 532 do C.C.

Nao de outro modo, programados de conta vinculada e per-
sonalizados com os sinais exteriores da boa-fé objetiva, estes saques
eletrénicos resultam de um programa de débito contabil, onde o ge-
rente do banco fiduciario insere, em conta corrente, a transferéncia
e o registro da moeda, na conta do seu beneficiario, [Jou o crédito
negociado destes recursos], tendo-se de pronto, como firme e incon-
teste, a garantia de pagamento do negdcio juridico subjacente, [pela
liquidez corrente, certeza e exigibilidade do saque dos valores com-
@ promissados, pelo depositante e depositario] — veja-se o art. 926 do @
C.C#

Gizada, sob o efeito da moeda escritural, pelo escrow ac-
count ha uma norma de conduta prescritiva, [a ser obedecida na es-
treita rotatividade do capital financeiro], que tem no seu suporte fati-
co, [o objeto dindmico], um contrato ponte, antecedente a liberagao
dos proprios recursos, que serao operacionalizados no descritor sob
garantia de registro em conta vinculada, pelo banco interveniente.
Neste contrato de depdsito, [instituido por iniciativa do devedor], as
garantias sobrejacentes do crédito programado, que viabilizam o sa-
que provocado no prescritor, sdo vistas como titulos causais.

Para o entendimento deste tema, veja-se o0 seguinte exem-

49 Para Jodo Tiago Morais Antunes, in Do Contrato de depdsito escrow, p. 165: relativamente as
partes do depdsito escrow, anote-se que estamos perante um contrato trilateral, subscrito entre duas partes,
contratantes num negdcio juridico coligado ao depdsito (o negdcio juridico principal), e uma terceira entidade
fiduciaria, a quem aqueles confiam o acompanhamento e execugéo desse negécio subjacente. Cada uma destas
pessoas (depositante, beneficiario eventual dos bens depositados em garantia e depositario escrow) participa no
contrato representando um conjunto de interesses econémicos préprios que esperam ver realizado através do
depdsito, formando, assim, trés partes formal e materialmente distintas.
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plo. Em certo dia, [talvez por acaso, talvez ndo], enquanto portava o
nome do beneficiario e sua conta bancaria, determinado individuo,
[pela garantia de negocia¢do de bens e servigos], dirige-se ao banco
depositario para propor um crédito pessoal pelo valor da avenga, com
vencimento a termo. Para tanto, em defesa do crédito a ser assistido
pela literalidade, assina o contrato de depésito, com parcelas vincen-
das, a partir da data da liberagdo dos recursos, que serdo exigiveis
na falta de saldo, em conta corrente, tdo somente na data da progra-
macao do débito, assentado em registro contabil de conta vinculada,
[pacto de gestao autorizada]. Ato continuo, no entanto, nada impede
que o depositario escrow também viabilize o saque, com a antecipa-
¢ao dos recursos futuros, mediante nova operagao financeira com o
seu beneficiario.

Pelo escrow, o depositante restitui ao depositario o montan-
te liberado, [capital e rentabilidade], em parcelas mensais; enquanto
o beneficiario no acolhimento do crédito, apenas recepciona os recur-
sos provisionados pelo banco [capital] ou, como realidade incoativa
da renegociagéo, simplesmente perde os juros, pela sua antecipa-
¢éo.%

Os parcelamentos negociados de langamentos fiscais, pre-
videnciarios ou tributarios, pontuados em conta vinculada com a in-
terveniéncia de cobrancga bancaria, [sob o corretivo mensal da taxa
selic], de igual modo s&o vistos como créditos programados.

Em breve sintese, no acolhimento e mediagao do banco pe-
las obrigacdes de contribuintes, sobrestadas pelo parcelamento do
débito, perante o fisco e de igual face no assentimento destas propo-

50 Para Jodo Tiago Morais Antunes, in Do Contrato de depésito escrow, p. 164: podemos retirar as
primeiras conclusdes praticas sobre o contrato de depdsito escrow:

A primeira conclusao é a de que estamos perante um contrato de depdsito fiduciario, isto €, um ne-
goécio que assenta necessariamente na fidlcia que as partes depositam nas caracteristicas pessoais (subjetivas)
ou organizacionais (objetivas) de um terceiro, a quem entregam — com o caracter secreto — bens moveis, tais
como dinheiro ou documentos.

A segunda concluséo é a de que este depdsito fiduciario tem como fungdo econémica garantir o
cumprimento de uma ou varias obrigagdes, mais concretamente assegurar ao beneficiario do depdsito que, uma
vez demonstrada a sua qualidade de credor do depositante, podera realizar facilmente o seu crédito sobre o seu
devedor (garantia).

A terceira conclusdo é a de que o depdsito escrow estd necessariamente ligado a outro(s)
contrato(s), sem prejuizo de sua individualidade prépria que subsiste, traduzindo-se esta ligagdo na circunstan-
cia de serem as vicissitudes proprias da relagéo juridica emergente daquele(s) contrato(s) que determinara (d0)
o destino dos bens detidos in escrow.
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sicdes, sob salvaguarda do comprometimento, estes signatarios e o
depositario deixam veiculado, em sede de conta garantida, o regis-
tro do direito tutelado do crédito pela responsabilidade subsidiaria do
banco interveniente.

No campo do direito do consumidor, Ruben S. Stiglitz, sin-
tetizando a auséncia do dever de informagdo como modalidade de
desequilibrio significativo, preleciona dizendo, ainda mais, que: “el
desequilibrio significativo o manifesto se explica en los hechos en
el abuso del poder de negociacion que ostenta el profesional sus-
tentado en su poder técnico, en la informacioén y en el conocimiento
de que dispone sobre el alcance, en ocasiones enigmatico, del con-
tenido contractual propuesto o, en la mayor parte de las ocasiones,
predipuesto al consumidor. En suma, el profesional que es quien
porta informacién, aptitudes técnicas y conocimiento del contenido
del contrato que, predominantemente, ha creado de forma unilateral,
concentra en si propio y frente al cocontrantante, un margen de auto-
ridad o superioridad del que se halla sustraido el consumidor y que lo
posiciona en el contrato en situacion de predominio. Con ese poder
de negociacién supone hablarse habilitado para consolidar su posici-
o6n dominante y lo estimula a incluir clausulas que, al cabo, provocan
un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones
que derivan del contrato, en perjuicio del consumidor™.

Assim, na fiducia e na seguranga juridica, o escrow ac-
count esta bem proximo dos créditos stand-by. Nada obstante, em
polos bastante distintos, o primeiro € tido como contrato de gestéao
de deposito garantido por conta vinculada [o escrow esta no descri-
tor], enquanto o segundo é um titulo causal [transcrito pelo saque no
prescritor].

Nos créditos stand-by o ordenante e o beneficiario ndo es-
peram a interveniéncia do banco negociador para instrumentar o pa-
gamento e a liberagdo das divisas, pelo exame dos documentos; ao
contrario, sequer é provocada esta intervencgao, para que a obrigagao
financeira seja cumprida pelos tomadores do crédito. No entanto, na
auséncia do deposito, esses papéis comerciais sdo apresentados
pelo beneficiario ao banco negociador [para conferéncia] e, de pron-
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51 Contrato de consumo y clausulas abusivas. In: Estudos de direito do consumidor. vol. 1. Coimbra:
Centro de direito de consumo. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1999, p. 321.
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to, os recursos sao exigiveis do banco garantidor.

E mais, por cambio pronto, em moeda escritural é selecio-
nado o momento da celebragéo do contrato de cdmbio pelos tomado-
res do crédito stand-by: i) ndo na abertura do crédito, mas sim na exi-
gibilidade das divisas, questionada pelos documentos apresentados
ao seu amparo; ii) essa contratagdo somente é exigivel na hipotese
de a moeda negociada ser diferente daquela praticada, pelo importa-
dor no pais de destino ou pelo exportador no pais de origem; iii) e, na
auséncia de recursos em moeda nacional, sem descontinuidade dos
pagamento, em sede propria, sdo excutidos os bens oferecidos pelo
importador na abertura do crédito.

Desse modo, é de grande valia o estudo das técnicas de
alquimia, [no Kairdo], para o exegeta definir o limite destas escolhas,
pela literalidade, [no Chrénoa]. Além do mais, com a saga nas maos
exige-se determinacdo de nova narrativa, motivada por aqueles inci-
dentes econdmicos e sociais que possam, na razdo da inteligéncia,
desvendar a descoberta das semelhangas e diferengas destes docu-
mentos de crédito, o que sera feito, sem o afogadilho do tempo, [in
vespera, alchemia hoc mihi laudi est, ou seja, nas tardes, a alquimia
para mim é motivo de satisfacdo].

No Kairéo ha um tempo que néo passa € os momentos se
eternizam, sem o descompasso das horas e sem a perda de sentido
do registro da realidade social, v.g., o professor na execugao de suas
pesquisas académicas. E, de outro lado, no Chrénoo o tempo é que
passa sob efeito de realidades econémicas distintas, [a pensada, a
falada e a escrita], e, na diacronia do tempo, estes momentos emer-
gentes sdo escriturados com a perda de sentido, v.g., o cliente do
banco na condugado de suas aplicagbes financeiras, originarias de
vendas sobre documentos.

Agora, porém, com a mao visivel da contradi¢cdo da per-
da de sentido, de outra face, na boa-fé e na razdo comunicativa da
memoria, o presente momento de autonomia € tocado na afirmacgéo
do proponente [e pode ser tocado] pela fragilidade e realidade futura
anunciadas do seu reconhecimento. Nesta vertente, sem a garantia
do crédito estdo os débitos programados, feitos on line pela clien-
tela dos bancos, no uso dos caixas eletrbnicos e nos ordenamen-
tos dos débitos de boletos autorizados [um que outro se escapam,

12/4/2010 14:47:35 ‘



1 [ UEEEm ®

‘ rev_academica_numero02.indd 105

NUMERO 2 REVISTA ACADEMICA DA EMAG

identificados como dbas]. Demais disso, sem sobressaltos, com a
gestdo orientada dos depdsitos néo caucionados pelo banco, estas
provisbes contabeis de pagamentos eletronicos, de fato, dependem
da existéncia de suficientes recursos, em conta corrente, na época
assinalada pelo comando do débito da moeda escritural, sob pena de
nao serem efetivados estes langcamentos.
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sonalidade; prote¢cédo da pessoa humana.

1. Introducgao

As origens da protegdo a pessoa humana' pelo direito civil
ja podem ser encontradas nas civilizagées da Antiguidade, entre as
quais vale mencionar a india, a Mesopotamia, o Egito, a Grécia e, ob-
viamente, Roma. De fato, ndo se pode conceber, mesmo na Antigui-
dade, uma civilizagdo que nenhum valor outorgasse a figura humana,
pois isso significaria seu proprio exterminio.

1 A expressao “pessoa humana” ndo se constitui um pleonasmo, visto que ela se opde a “pessoa
juridica”.
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Todavia, como em qualquer evolugao, nas civilizacbes an-
tigas a protecdo a pessoa humana veio sempre acompanhada de
avancgos e retrocessos, em especial devido a existéncia de profundas
diferencas juridicas entre as pessoas, com a manutengdo de esta-
tutos juridicos discriminatorios (v.g. a admisséo da escravidado), bem
como a condigao de inferioridade de determinados membros da fa-
milia, como a mulher.

A despeito de termos mencionado varias civilizagdes anti-
gas, vamos aqui fazer inicialmente uma abordagem apenas em re-
lagdo as mais importantes para o ocidente, ou seja, Grécia e Roma,
visto que nelas podemos mais facilmente visualizar as mais remotas
categorias juridicas destinadas a tutelar a pessoa humana.

Em seguida, passaremos a analisar os direitos da pessoa
humana no ambito do direito civil desde a Idade Média até a atuali-
dade, dando especial destaque, a partir do século XIX, ao desenvol-
vimento e consolidag&o dos direitos da personalidade, categoria que
hodiernamente tutela a pessoa humana no ambito do direito civil e
que, apos o movimento de constitucionalizagao do direito civil, pode
ser considerada a espinha dorsal desse ramo juridico.

2. A tutela da pessoa humana na Antiguidade

21. A contribuigao grega a tutela da pessoa humana

A histéria da Grécia Antiga é dividida em quatro periodos: 1)
periodo micénico ou homérico, do século XV ao século VlI, a.C., com
predominio dos cretenses e aqueus; 2) periodo pré-classico ou arcai-
co, do século VIl ao século VI, a.C.; 3) periodo classico, do século
VI ao século IV a.C, quando preponderou a polis €; 4) periodo pds-
classico ou helénico, do século IV ao século |, a.C., que abrangeu o
império de Alexandre e culminou com a dominag&o romanaZ.

Tal divisao histérica é relevante para a compreensao do di-
reito grego, visto que nos dois primeiros periodos o direito consuetu-
dinario imperava, nao obstante o surgimento das primeiras normas
escritas no periodo arcaico. Alias, conforme informa Capelo de Sou-
sa, a nogao abstrata e geral de lei (nomos) ja aparece em Hesiodo
(século VIl a.C.)%.

2 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 23-24.
3 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 41.
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Como néo poderia deixar de ser, o direito vigente na civili-
zagao grega mudou muito no decorrer de sua histéria, o que também
se sentiu no que toca ao estatuto das pessoas, valendo aqui lembrar,
apenas a titulo ilustrativo, que as mulheres mantinham no periodo mi-
cénico uma posicéo de igualdade em relagdo aos homens, situacao
essa que foi drasticamente modificada no periodo classico, quando
houve reducdo de sua capacidade®.

Outro fator de dificuldade para uma vis&do global do direito
grego era a existéncia de normas diversas em cada pdlis, cada cida-
de tinha seu proprio direito, tanto publico como privado, uma vez que,
com excecgao do curto governo de Alexandre o Grande, nao houve
unidade politica e juridica na Grécia Antiga®.

Dentre as cidades-estado gregas, o direito privado mais co-
nhecido é o de Atenas, cujas normas inclusive serviram de inspiragao
para a Lei das Doze Tabuas. Porém, a maior parte das fontes do direi-
to grego acabou por se perder, chegando até nés apenas fragmentos
esparsos ou fontes mediatas desse direito®.

Apesar de tudo, grande foi a contribuicdo dada pelos gre-
gos a atual categoria dos direitos da personalidade, haja vista o pen-
samento filoséfico que passou a ver o homem, tanto no dmbito es-
tadual quanto no universal, como a origem e a finalidade do direito,
ganhando “novo sentido os problemas da personalidade e da capa-
cidade juridica de todo e cada homem e dos seus inerentes direitos
de personalidade™.

Ainda, o pensamento grego, especialmente por influéncia
de Aristoteles, passou a conceber a existéncia de igualdade entre as
pessoas, bem como buscou a regulamentacao das relagbes huma-
nas em sociedade pela lei® (nomos), que, de acordo com os autores
gregos citados por Gilissen, seria uma “disposi¢ao geral, uniforme e
igual para todos”, limitadora do poder da autoridade®.

4 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 24.

5 GILISSEN, John, Introdugéo Histérica ao Direito, p. 73.

6 AZEVEDO, Luiz Carlos de. O direito grego antigo. Disponivel em: <http://helciomadeira.sites.uol.
com.br/historia_arquivos/Texto002.htm>. Acesso em: 27 mar. 2009.

7 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 47.

8 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 25.

9 GILISSEN, John, Introdugéo Histérica ao Direito, p. 75-76.
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N&o obstante a pretensa igualdade entre as pessoas e a
submisséo a uma lei geral, uniforme e igual para todos, a escravidao
era instituto presente na Grécia, mas o escravo nao era considera-
do simplesmente uma coisa, pois eram reprovados 0os maus-tratos
aos escravos e punida sua morte, mesmo aquela provocada por seu
senhor, bem como era permitido seu casamento e o exercicio de ati-
vidade comercial.

A igualdade, da mesma forma, ndo existia no campo poli-
tico, visto que eram considerados cidadédos apenas os nascidos em
Atenas, do sexo masculino e maiores de vinte anos, ficando excluidos
do processo decisério as mulheres, os estrangeiros (metecos) e os
escravos''.

A ideia de direito natural € outro importante legado grego,
0 qual era entendido como um corpo de normas ideais ndo escri-
tas, opostas aos estatutos reais, que refletiam a imperfeicdo da vida
cotidiana™. Essa ideia grega de direito natural pode ser nitidamente
visualizada na obra de Séfocles, particularmente quando Antigona
reclama, com fundamento no seu dever familiar imposto pelos deu-
ses, 0 enterro de seu irmado como cidadao, em contradigcdo ao que
@ dispunha a legislacédo da pdlis, que vedava o enterro daquele que @
combatera contra a cidade™.

Esse conceito serd, posteriormente, de fundamental impor-
tancia para o desenvolvimento dos direitos da personalidade, ja que
0 pensamento grego é retomado, mais tarde, no movimento jusnatu-
ralista, que serviu de base para as declaragdes de direitos.

Acrescente-se, ademais, que na Grécia Antiga ocorreu a
laicizagdo do direito, de maneira que as leis podiam ser revogadas
pelos mesmos homens que as fizeram'™, ndo tinham nada de reli-
gioso, de divino, o que foi um grande progresso para a civilizagcao
ocidental.

Outrossim, os gregos institucionalizaram o principio da per-
sonalidade do direito e configuraram auténticas normas de direito

10 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 43.
1" AGUIAR, Renan, Historia do direito, p. 59.

12 CAENEGEM, R. C. van, Uma introdugao histérica ao direito privado, p. 119.

13 SOFOCLES, A trilogia tebana: Edipo Rei, Edipo em Colono e Antigona, passim.

14 AGUIAR, Renan, Historia do direito, p. 60.
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internacional, “impostas pela consciéncia e que ja traduzem um res-
peito universal pelo homem™'s.

Ja no campo dos institutos juridicos, podemos destacar a
tutela da pessoa em Atenas por meio de agao fundada na ideia de
hybris. Essa acao tinha inicialmente carater penal e objetivava a pu-
nicdo de ultrajes ou sevicias sobre uma pessoa. Com o passar do
tempo houve o seu aprimoramento, o que permitiu, mediante acdes
publicas ou privadas, a tutela de outros ilicitos, como as ofensas cor-
porais, a difamagao, a violagdo de mulheres e o uso proibido da forga
sobre coisa alheia’®.

A palavra hybris, de acordo com Douglas Maurice MacDo-
well, é de definicao e tradugéo dificil, sendo normalmente utilizada por
escritores modernos com o significado de “arrogancia”’, o que néo
representa adequadamente o alcance da palavra grega'®. Seja como
for, € por meio da hybris que os gregos expressavam seu repudio
ao excesso, a injustica, ao desequilibrio, a insoléncia e a soberba'®,
valendo ainda destacar que essa agao também protegia os escravos,
uma vez que punia diretamente atos contra qualquer crianga, mulher
ou homem, porém nao punia um ato de hybris contra um deus?°.

@ Por conseguinte, é possivel atribuir aos gregos boa parte da @
base filosoéfica que deu sustentaculo a moderna teoria dos direitos da
personalidade, ndo se podendo esquecer, por outro lado, da impor-
tancia da hybris.

2.2. A contribui¢gdo romana a tutela da pessoa humana

Ao longo da histéria do direito romano, tal qual ocorreu no
direito grego, o acesso e a perda de estatutos juridicos foi uma cons-
tante, o que decorreu de alteragdes sociais, econémicas, politicas
etc. Dai que é interessante uma analise dos institutos juridicos liga-
dos a pessoa de acordo com os periodos em que é dividida a historia

15 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 42.
16 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 44.
17 Conforme Capelo de Sousa, a nogdo comum de hybris traduzia as ideias de: excesso, injustica,

insoléncia, desequilibrio e de soberba (CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de
personalidade, p. 44).

18 MACDOWELL, Douglas Maurice, The law in classical Athens, p. 129.
19 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 44.
20 MACDOWELL, Douglas Maurice, The law in classical Athens, p. 130.
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do direito romano, ou seja: 1) direito antigo ou pré-classico, que vai
das origens de Roma a Lex Aebutia, compreendida aproximadamen-
te entre 149 e 126 a.C.; 2) direito classico, que tem término em 305
d.C., com o fim do reinado de Diocleciano; 3) periodo pdés-classico
ou romano-helénico, que se encerra com a morte de Justiniano, em
565 d.C?".

A despeito da mencionada diversidade dos estatutos juridi-
cos no decorrer da evolugdo do direito romano, o que vai ser a seguir
mais bem explanado, ndo podemos deixar de observar que tradicio-
nalmente os autores apontam a necessidade do preenchimento de
trés status (estados) para a aquisigdo, em Roma, da capacidade ju-
ridica plena, que eram: status libertatis (a condicdo de homem livre),
status civitatis (a cidadania romana, que era negada aos escravos e
estrangeiros) e status familiae (a condi¢cao de pater familias, ou seja,
0 homem néo subordinado a um ascendente masculino)?2.

2.2.1. Epoca pré-classica

O direito romano do periodo pré-classico traduz-se no ius
civile e na aplicagdo a ele dada pelos jurisconsultos. Nessa época,
as instituigdes juridicas vigentes eram bastante primitivas, caracteri-
zadas pelo formalismo e pela rigidez, ja que voltadas para uma socie-
dade rural, fundada na solidariedade clanica.

Em vista disso, o sancionamento das ofensas aos bens da
personalidade se dava precipuamente por meio da vinganc¢a privada.
As penas para as lesdes pessoais eram fulcradas no Talido e apenas
nos casos de lesdes pessoais leves cominava-se uma indenizagdo®.

Nesse estagio primitivo do direito romano até mesmo o de-
vedor, que era visto como uma coisa do credor, podia ser massacra-
do, encarcerado em prisdo doméstica e transformado em escravo?, o
que demonstrava justamente o livre-arbitrio, o exercicio da vinganca,
bem como a dissonancia com os padroes de protecdo da pessoa da
civilizagao atual.

Em um momento posterior, passou-se da vingancga privada

21 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, v. 1, p. 02.

22 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, v. 1, p. 97-110.

23 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 49.
24 GARCEZ NETO, Martinho, Responsabilidade civil no direito comparado, p. 25.
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para a pena privada de composigdes, primeiro voluntaria e depois
obrigatdria, ja se podendo encontrar na Lei das Doze Tabuas, elabo-
rada no ano 305 a.C., sinais da transicdo da composi¢ao voluntaria
para a composicdo legal, porém, ndo estava compelida a vitima a
aceitar a composicao fixada?®.

Com o desenvolvimento do direito, a iniuria, que na Lei das
Doze Tabuas traduzia apenas ofensas corporais ligeiras, passa a en-
contrar protecdo mais ampla na Lex Aquilia (entre 289 e 286 a.C.),
equivalendo a ideia de injustiga ou de ilicitude?.

A condicdo dos escravos também muda sensivelmente
através das varias épocas do direito romano. No direito pré-classico
0 escravo estava sujeito a uma série de arbitrariedades de seu dono,
mas mesmo assim podia participar de cultos domésticos e publicos,
bem como ser membro e até ocupar, com o consentimento do dono,
cargos de diregao de corporagdes religiosas?’.

Alids, € na época mais antiga, no estagio inicial de desen-
volvimento, que os escravos menos sentiram o peso de sua condic¢ao,
ja que eram considerados quase como companheiros de trabalho do
dominus, além de serem por ele conhecidos, bem como tratados com
benevoléncia. Por sua vez, os escravos nutriam sentimentos de devo-
¢éo, reconhecimento e disciplina®.

Esse quadro, no entanto, vai mudando com o passar do
tempo, conforme Roma vai se desenvolvendo e obtendo vitérias mi-
litares, o que faz com que o nimero de escravos aumente bastante,
bem como que sua situagao se torne assaz miseravel?®,

Outro dado interessante em relagédo a escravidao nesse pe-
riodo é que os escravos eram geralmente povos da propria Italia, ja
que as guerras ainda estavam limitadas aquela regido, o que garantia
a esses povos certos lagos de “parentesco” com os romanos®.

Logo, vé-se que no periodo pré-classico a tutela da pessoa

25 ALSINA, Jorge Bustamante, Teoria General de la Responsabilidad Civil, p. 31.

26 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, t. lll, p. 31-32.

27 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, v. 1, p. 100.

28 SANFILIPPO, Cesare, Istituzioni di diritto romano, p. 137-138.

29 MAYER-MALY, Theo, Rémisches Recht, p. 37.

30 KASER, Max; OTTO, Walter; BENGTSON, Hermann, Das romische Privatrecht: Erster Absch-

nitt. Das altromische, das vorklassische und klassische Recht, p. 112.
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em Roma era demasiadamente distinta daquela que conhecemos ho-
diernamente, especialmente pelo fato de que as ofensas aos bens da
personalidade (v.g., em caso de morte, ofensas corporais, rapto etc.)
eram reprimidas pela vinganga privada, a qual foi cedendo lentamen-
te lugar a pena privada de composicdes, primeiro voluntaria e depois
obrigatéria. No entanto, a vinganga privada ndo desapareceu, pois
durante o periodo monarquico o papel do monarca, na maior parte
dos casos, limitava-se a autorizar e controlar a vinganga privada, es-
tabelecendo as formas que ela deveria revestir, bem como impedindo
ou reprimindo o seu excesso®'.

2.2.2. Epoca classica

O direito da época classica é caracterizado essencialmente
por seu individualismo, por sua laicizagéo e pela separacéo entre o
direito publico e o direito privado. A visdo do direito da época classi-
ca nao partia mais da familia, mas sim do individuo, o que, segundo
Kaser, Otto e Bengtson, € claramente demonstrado pela estrutura do
primeiro livro das Instituigdes de Gaio, cuja parte principal trata das
pessoas®.

O papel fundamental na administragdo da justica era de-
sempenhado pelo pretor urbano, que apesar de nao poder atribuir di-
reitos a ninguém, concedia ou negava agdes, o que, na pratica, equi-
valia a criagdo de direitos®3. Assim, os magistrados encarregados da
jurisdigdo, normalmente no inicio de seu mandato, mandavam afixar
os editos, que eram proclamagdes que outorgavam agdes judiciais
em determinadas circunstancias, o que aproximava o direito da rea-
lidade, permitindo sua adaptagéo a vastos dominios e as mutagdes
sociais®*.

E justamente a partir desse direito pretoriano que v&o ser
ultrapassadas as caréncias do ius civile em matéria de protegao da
pessoa, pois quando o pretor concedia agao para tutelar situagcdes
ndo previstas no jus civile, na verdade ele supria as lacunas dessa
ordem juridica. Assim, ao ius honorarium, criado pelos magistrados

31 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 48.

32 KASER, Max; OTTO, Walter; BENGTSON, Hermann, Das romische Privatrecht: Erster Absch-
nitt. Das altromische, das vorklassische und klassische Recht, p. 278.

33 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, v. 1, p. 70.

34 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 52.
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romanos em razao de seu poder jurisdicional, contrapunha-se o ius
civile. No entanto, ambos néo se diferenciavam pela area de validade,
mas sim pelo seu fundamento de validade®.

Posteriormente, no principado, ao ius civile e ao ius hono-
rarium (ou praetorium) vai se sobrepondo o ius extraordinarium, inte-
grado por constituigdes imperiais®®, tornando-se progressivamente o
imperador o Unico érgéo legislativo®.

Nao havia, entretanto, uma protegao sistematica da pessoa,
sendo certo que a tutela se fazia por meio de manifestagdes isoladas,
entre as quais podemos citar as disposi¢des da Lex Aquilia, que ou-
torgava acao destinada a tutelar a integridade fisica das pessoas, da
Lex Cornelia (81 a.C.), que protegia o domicilio contra a sua violagao,
e da Lex Fabia, que estabelecia meios processuais para a defesa de
direitos inerentes a personalidade®.

Em caso de iniuria havia a protegao da actio iniuriarum,
uma actio ex delicto baseada na Lex Aquilia®®. Essa agao, de matriz
pretoriana, alterou a forma de reparacgéo do dano, afastando o critério
tarifado existente na Lei das Doze Tabuas.

Realmente, a actio iniuriarum, no periodo classico, outor-
gava ao ofendido o direito de exigir o pagamento de uma multa, que
era arbitrada pelo magistrado e tinha a fungao punitiva e satisfativa,
vindo dai a esséncia da atual indenizagao por dano moral decorrente
da lesao aos direitos da personalidade®°.

Ainda, deve-se destacar que a actio iniuriarum tutelou as-
pectos essenciais da personalidade humana e alguns dos direitos a
ela relacionados, avangando além do aspecto puramente material*!,
0 que tem levado muitos autores, como Capelo de Sousa, a aponta-la
como o embrido de um direito geral de personalidade.

35 KASER, Max; OTTO, Walter; BENGTSON, Hermann, Das romische Privatrecht: Erster Absch-
nitt. Das altromische, das vorklassische und klassische Recht, p. 201.

36 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, v. 1, p. 70-71.

37 GILISSEN, John, Introdugéo Histérica ao Direito, p. 89.

38 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 32.

39 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, t. Ill, p. 33.

40 BALTHASAR, Stephan, Der Schutz der Privatsphare im Zivilrecht: eine historisch-vergleichende

Untersuchung zum deutschen, franzdsischen und englischen Recht vom ius commune bis heute, p. 15.

41 GARCIA, Enéas Costa, Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 10-13.
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Outrossim, é nesse periodo que também passaram a vigo-
rar leis que estenderam a cidadania romana aos habitantes do Latium
(Lex lulia, 90 a.C.), aos aliados de Roma (Lex Plautia Papiria, 89 a.C)
e aos habitantes da Gadlia Transpadana (Lex Roscia, 49 a.C)*2.

Além disso, no direito classico a situagao dos escravos, que
tinha se tornado insuportavel, o que explica o surgimento de varias
revoltas, é atenuada. Esse movimento se inicia na época do prin-
cipado, sob influéncia da doutrina Estoica, podendo-se citar como
exemplo o edito do imperador Claudio que atribuia liberdade ao es-
cravo abandonado enfermo pelo dominus, a constituicdo que vedou
o homicidio do servo sem motivo valido*}, bem como a admiss&o da
capacidade processual do escravo no processo extraordinario, que
surge justamente no inicio do principado, permitindo a utilizacdo do
escravo pelo proprietario para, em nome deste, contrair obrigacées
ou adquirir direitos, sendo que nos contratos celebrados em seu pro-
prio nome, resultavam obriga¢des naturais*“.

Por derradeiro, ainda no que toca a luta contra a escravi-
dao, merece mengao o posicionamento de Ulpiano, que entendia que
o direito natural determinava que todas as pessoas nascem livres
(iure naturali omnes liberi nascerentur)*.

2.2.3. Epoca pé6s-classica

O direito romano pos-classico se caracterizou pela circuns-
tancia de passar a ser elaborado quase que exclusivamente pelo
Estado, por meio de constituicbes imperiais, de forma bastante se-
melhante ao que ocorre no mundo moderno, deixando de existir a
distingdo entre o ius civile, o ius honorarium e o ius extraodinarium*®.

N&o ha duvida que nesse periodo o direito romano sofreu
influéncia do cristianismo*’, no entanto, como adverte Capelo de Sou-

42 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, v. 1, p. 105.

43 SANFILIPPO, Cesare, Istituzioni di diritto romano, p. 138.

44 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, v. 1, p. 100.

45 MAYER-MALY, Theo, Romisches Recht, p. 35.

46 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, v. 1, p. 71.

47 Né&o se pode deixar de mencionar que também exerceram influéncia no direito romano pés-classico

os seguintes fatores: “a nova constituicdo politica, social e econdmica do Império, que passa a ter, depois de
Constantino, seu centro de gravidade no Oriente; os direitos provinciais; o empirismo que resulta de toda época
de decadéncia; e o espirito e a preparagéo doutrinaria dos jurisconsultos do Oriente grego” (ALVES, José Carlos
Moreira, Direito Romano, v. 1, p. 73).
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sa, “a alianga entre o Império e a Igreja teve como contraprestagao da
hierarquia eclesiastica o reconhecimento da ordem sdécio-econémi-
ca-politica estabelecida, nomeadamente dos poderes do Imperador
como supremo garante da ordem estabelecida”, incluindo ai a manu-
tencao do sistema produtivo escravocrata e da situacao de desigual-
dade da maioria da populacéo*®.

De fato, a moral crista, ndo obstante ter exercido influéncia
em Roma, ndo chegou a provocar grandes reformas na estrutura es-
tatal, provocando mudangas apenas em zonas periféricas do direito,
como, por exemplo, na atenuagdo da escravatura, na condenagao
dos jogos de gladiadores (325 d.C.), na repressado da prostituicao
(343 d.C.), na limitagédo da usura, na supressao do suplicio da cruz e
na abolicdo do carcere privado*°.

Por isso, afirma Max Kaser que a era cristd conhece a pro-
tecao da personalidade e da liberdade individual somente em estritos
limites®°.

Em contrapartida, com o cristianismo a tolerancia religiosa,
que era até entdo razoavelmente ampla, comegou a ceder espago a
perseguigao dos pagaos.

No que toca especificamente a situagcado do escravo®, no
periodo pos-classico intensificaram-se as disposi¢cdes, emanadas
dos imperadores, de protec&o ao escravo contra o rigor das punicdes
de seus donos. Entre os imperadores podemos destacar Justiniano,

48 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 56.

49 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 57.

50 KASER, Max, Das rémische Privatrecht: Zweiter Abschnitt. Die nachklassischen Entwicklungen, p.
114.

51 Afirma-se, tradicionalmente que os escravos ndo possuiam personalidade, eram coisas, de pro-

priedade de seu senhor. Todavia, aponta Elimar Szaniawski que alguns estudiosos, entre eles Cossio e Robleda,
vém revisando o conceito tradicional, j& que a escraviddo seria apenas uma limitagédo da liberdade pessoal e
néo a negacéao da personalidade. Aponta o autor que varios atos praticados por escravos produziam efeitos no
mundo juridico, o que leva a conclusdo de que os escravos ndo poderiam ser considerados como objeto, e sim
como sujeito de direito com capacidade extremamente limitada (SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade
e sua tutela, p. 28). José Carlos Moreira Alves defende, entretanto, a doutrina tradicional, entendendo que o
escravo podia praticar determinados atos, porém, isso ocorria porque servia como instrumento de acéo juridica
de seu dono (como seu brago prolongado) e ndo porque tinha capacidade (ALVES, José Carlos Moreira, Direito
Romano, v. 1, p. 98). Kaser, Otto e Bengtson, tratando do direito romano classico, afirmam que os escravos
eram simultaneamente personae e res. Como res corporales e mancipi séo tratados conforme o direito das
coisas, sendo propriedade de um senhor. Contudo, como seres humanos s&@o personae, e na verdade, como as
criangas da casa, estavam sobre potestas, desenhando-se, assim, as caracteristicas dos escravos como seres
humanos. Além disso, também fora do direito privado, conforme os autores alemaes, os escravos eram tratados
como seres humanos (KASER, Max; OTTO, Walter; BENGTSON, Hermann, Das romische Privatrecht:
Erster Abschnitt. Das altrdmische, das vorklassische und klassische Recht, p. 285).
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que influenciado pela ética crista, apesar de nao poder abolir a escra-
vidao, esforgou-se para aliviar ainda mais a situagdo dos escravos,
bem como reconheceu inimeros casos de libertagdo®?. A despeito
disso, tais atenuagdes ndo chegaram a modificar a sua condigéo ju-
ridica, ou seja, também no direito pds-classico continuou o escravo a
ser considerado como coisa®.

Fica claro, portanto, que a Igreja ndo se op6s a existéncia
da escravidao, porém, procurou suavizar o seu rigor, particularmente
pelo cultivo da caritas®.

Quanto a cidadania romana, desde os fins da Republica a
tendéncia era a sua extensao a todos os suditos, havendo, com isso,
um forte retrocesso no que toca a distingao entre cidadédo e nao ci-
dadao®.

Nessa linha, o imperador Caracala, em 212 d.C, por meio
da Constitutio Antoniniana, outorgou o status civitatis a quase todos
os habitantes do Império (in orbe romano qui sunt), ja que aos pere-
grinos dediticios, que tinham sido vencidos em guerra, foi recusada
a cidadania. As excegdes que subsistiram desapareceram no oriente
com Justiniano®, quando apenas se opunha o cidadao ao estrangei-
ro%’, ndo sendo mais feita a distingdo entre os cidaddos romanos, os
latinos e os dediticios. No ocidente, porém, as fontes juridicas mais
tardias ainda conheciam essa distingao®®.

Assim, com a atribuicdo cada vez maior de direitos aos es-
trangeiros, a qualidade de cidaddo romano passou a ter influéncia
apenas na maior ou menor amplitude da capacidade juridica, deixan-
do de ser requisito para a aquisicdo de personalidade juridica®®.

A tutela judicial da personalidade humana continuou a ser

52 SANFILIPPO, Cesare, Istituzioni di diritto romano, p. 138 e 145.

53 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, v. 1, p. 100-101.

54 KASER, Max, Das romische Privatrecht: Zweiter Abschnitt. Die nachklassischen Entwicklungen, p.
125.

55 KASER, Max, Das romische Privatrecht: Zweiter Abschnitt. Die nachklassischen Entwicklungen, p.
113.

56 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 55.

57 SANFILIPPO, Cesare, Istituzioni di diritto romano, p. 151.

58 KASER, Max, Das romische Privatrecht: Zweiter Abschnitt. Die nachklassischen Entwicklungen, p.
120-121.

59 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, v. 1, p. 98.
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implementada pelos tribunais civis, por meio da actio iniuriarum, nao
obstante a presencga do cristianismo no ambito da tutela da persona-
lidade moral e dos bens imateriais da pessoa®.

Por derradeiro, é de se destacar que no século VI, na obra
de Justiniano, encontramos uma ideia mais lata e mais precisa de
iniuria, apresentada, em geral, como tudo o que n&o seja juridicamen-
te regular (quod non iure fit). Assim, a iniuria explicitaria a afronta inju-
riosa a uma pessoa, o desprezo, a culpa, a iniquidade e a injustiga®’.

Portanto, vé-se que na Antiguidade greco-romana a prote-
¢ao da pessoa nao se dava nos moldes atuais, ja que a organizagao
socioecondmica e politica era outra, bastante diversa, bem como nao
houve o enfrentamento pelas civilizagdes classicas dos problemas
hodiernamente trazidos pelo desenvolvimento tecnolégico. Entre-
mentes, podemos encontrar naquelas civilizagdes o embrido dos di-
reitos da personalidade, tanto no que toca a sua base filoséfica, como
juridica, valendo aqui, mais uma vez, lembrar os institutos da hybris
grega e da injuria romana.

3. A tutela da pessoa humana na Idade Média

A Idade Média é tradicionalmente delimitada com base em
eventos politicos, iniciando-se com a desintegragao do Império Ro-
mano do Ocidente, no século V (476 d.C.), e terminada com a queda
de Constantinopla e o consequente fim do Império Romano do Orien-
te, no século XV (1453 d.C).

3.1 A Alta Idade Média

Nesse periodo a sociedade e a economia da Europa Oci-
dental sdo profundamente alteradas. As invasdes barbaras provocam
o surgimento de muitos reinos politicamente independentes, onde as
leis barbaras, préprias das tribos germanicas, passam a vigorar ao
lado do direito romano vulgar.

A influéncia de cada um desses direitos dependia da quan-
tidade de invasores barbaros, ou seja, quanto maior o numero de
invasores, mais fragilizadas ficavam as regras do direito romano,

60 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 57.
61 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, t. lll, p. 32.
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predominando o direito costumeiro barbaro. Essa situagao pode ser
muito bem visualizada no territério da atual Franga, pois no Sul a ger-
manizagao foi superficial (Herrensiedlung) e os principios essenciais
do direito romano foram conservados. Ja no Norte, houve uma maci-
¢a ocupacao das tribos germanicas (Bauernsiedlung), perdendo-se o
direito romano®2.

E com o passar do tempo o direito barbarico, absolutamen-
te inferior, acabou recepcionando algumas categorias do direito ro-
mano vulgar, porém, onde houve forte ocupagéo dos povos barbaros,
os costumes dos germanos continuaram sendo a principal fonte do
direito.

Com isso, a literatura juridica do periodo era repleta de con-
cepgdes errdneas, de falta de originalidade e de analise doutrinaria,
bem como favorecia a barbarizacao de institutos, misturando elemen-
tos de origem germanica com aqueles romanos®.

Ademais, como era tradigao o rei dividir as terras entre seus
filhos, isso acabou levando a fragmentagao e a decadéncia do poder
real, merecendo destaque no periodo apenas o reino Franco, que le-
gislou por meio das capitulares, as quais, ao lado do direito da Igreja
Romana, constituiram o uUnico ordenamento supranacional da épo-
ca’.

Dessa maneira, durante os primeiros séculos da Idade Mé-
dia a legislacéo teve uma importancia apenas secundaria, predomi-
nando um direito oral, que variava inicialmente de tribo para tribo e,
posteriormente, de regido para regido. A principal fonte do direito era
o costume, ndo havendo qualquer sinal de tratados de direito ou de
ensino profissional do direito®.

Também nao se pode esquecer a influéncia do direito cané-
nico, considerado na época como fonte de direito vigente®, ja que no
final do século VIl grande parte dos reinos barbaros ja tinha sido con-
vertida ao catolicismo. O direito da Igreja Catdlica era essencialmente
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romano e seguia os modelos do antigo direito romano, considerando
parte de suas instituicdes, bem como os procedimentos em juizo®’.

Outrossim, é interessante notar que o declinio da legisla-
¢ao, conforme Caenegem, ndo se explica apenas pela queda do Im-
pério Romano, ligando-se igualmente “as concepg¢des dos povos ger-
manicos acerca da realeza e do direito. Em sua vis&o, o direito ndo
era uma técnica social que podia ser manipulada e adaptada quando
as autoridades centrais desejassem, mas uma realidade eterna, um
principio fixo e intemporal de orientacédo, que devia ser elucidado e
interpretado, mas jamais alterado fundamentalmente”s®.

Por conseguinte, a Alta Idade Média néo € o campo fecun-
do para o estudo da protecéo da pessoa humana, bem como para a
doutrina dos direitos da personalidade. As condicdes eram incompa-
tiveis com o fundamento ideoldgico necessario para tanto, ou seja,
faltava a nogao de individualidade®®, ofuscada, sobretudo, pelo direito
barbarico. A despeito disso, no decorrer da Idade Média temos o im-
portante reconhecimento, pelos filésofos cristdos, “da dignidade de
cada homem concreto como filho de Deus, da unidade do género
humano e da autonomia do espiritual perante o temporal”?°.

3.2. A Baixa Idade Média

A Baixa Idade Média é caracterizada pela crise da estrutura
feudal e das relacGes econdmicas, sociais e culturais a ela relacio-
nadas. Ha o surgimento da burguesia e do capitalismo, bem como
o fortalecimento das cidades e do poder real, tornando-se o estado
nacional soberano a forma dominante de organizagao politica, cujo
simbolo era o monarca absoluto.

E nesse periodo que o Ocidente redescobriu, no século XI,
com a Escola dos Glosadores de Bolonha, o direito romano justinia-
neu, que influenciou profundamente a evolucéo do direito em pratica-
mente toda a Europa. Esse movimento se inicia na Italia e se espalha
pela Espanha, Franga e Alemanha, influenciando também a Inglater-
ra e outros paises, inclusive do norte e do leste europeu’.

67 WOLFF, Hans Julius, Roman law: an historical introduction, p. 188.

68 CAENEGEM, R. C. van, Uma introducéo histérica ao direito privado, p. 22.

69 GARCIA, Enéas Costa, Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 13.
70 MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional: direitos fundamentais, t. IV, p. 17.

71 WOLFF, Hans Julius, Roman law: an historical introduction, p. 183.
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Essa redescoberta ndo significou apenas que o texto inte-
gral da compilagao foi encontrado, mas sim que a nova escola pas-
saria a estuda-lo e ensina-lo nas universidades, o que, com o tempo,
levou a producédo de glosas e comentarios as antigas compilacoes
oficiais, bem como a construgdo gradual de um direito neo-romano
ou um direito romano medieval, o qual, junto com o direito candnico,
criou um direito erudito comum para todo o Ocidente, que ficou co-
nhecido como ius commune™.

Entretanto, para os glosadores ndo havia como se questio-
nar a doutrina do Corpus luris Civilis, ja que ela expressava a razao
escrita, um modelo universal e eterno de revelagao’. Alias, os glo-
sadores chegavam a considerar os textos de Justiniano como sagra-
dos, atribuindo a eles autoridade quase biblica™.

Dessa maneira, ndo ha que se falar em inovagdes produzi-
das pela Escola dos Glosadores, em especial no que toca a protegao
da pessoa humana e aos direitos da personalidade, ja que na glosa
se manteve o ambito e as caracteristicas da actio iniuriarum, mas
agora com desvantagem na sua aplicagao pratica, ante a auséncia
do conhecimento juridico e da sensibilidade do pretor romano’.

Com a perda da posigdo dominante da Escola dos Glosa-
dores surgiu a Escola dos Comentadores ou Conciliadores, que tinha
a cidade de Perugia como o seu mais renomado centro de atividades
e como expoentes Bartolus de Saxoferrato e Baldus de Ubaldis’®.
Essa nova escola é que alcangou uma jurisprudéncia mais adulta e
consciente das suas tarefas quotidianas, tornando as fontes romanas
diretamente Uteis para a satisfagdo das necessidades sociais’’.

De fato, conforme ensina Franz Wieacker, os conciliadores
“exploraram pela primeira vez instituicdes ou disciplinas a que faltava
no direito romano qualquer fundamento ou que ai apenas eram trata-
das sob a forma de sugestbes de caracter casuistico™®.
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Seus representantes acabaram, assim, por ter um impor-
tante papel em direcdo a combinagéo do direito romano com os esta-
tutos das cidades italianas, bem como com o direito candnico’™.

Logo, vé-se que os conciliadores interpretaram as fontes
do direito de forma mais livre, o que inclusive favorecia a criagdo de
novas figuras juridicas, atualizando o antigo direito as necessidades
da sociedade da época. Por isso, a obra dos conciliadores ultrapas-
sou a dos glosadores, colocando-0s como precursores da moderna
dogmatica do direito privado.

A despeito disso, esclarece Capelo de Sousa que o estado
das questdes da tutela da pessoa humana até o século XIV nao foi
alterado pela Escola dos Comentadores®, visto que os esquemas da
actio iniuriarum e da Lex Aquilia foram mantidos, podendo-se concluir
que na Baixa ldade Média ndo houve desenvolvimento no que toca
ao nosso tema de estudo, mas tdo somente o renascimento do direito
romano justinianeu.

4. A tutela da pessoa humana do século XV ao XVIII

O periodo aqui analisado praticamente coincide com a Ida-
de Moderna, a qual vai do século XV ao XVIIl, tendo como marco
inicial a tomada de Constantinopla pelos turcos otomanos (1453) e
como término a Revolugéo Francesa (1789). E um periodo de transi-
¢ao, cuja base consiste na substituicdo do modo de produgéao feudal
pelo sistema capitalista, bem como pelo surgimento das Grandes Na-
vegacdes, da Reforma Protestante, da Contra-Reforma e do Renas-
cimento.

O Renascimento dos séculos XV e XVI alterou substancial-
mente a concepgao medieval, colocando o homem no centro de tudo
(antropocentrismo) e dando importancia primordial ao racionalismo?®'.
O mundo aparece como cenario das agbes humanas, € ndo como
expressao da vontade divina.

Ao Renascimento esta associado 0 Humanismo, movimen-
to que fez reviver estudos da Antiguidade classica e que celebrava

79 WOLFF, Hans Julius, Roman law: an historical introduction, p. 189.
80 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 59.

81 GARCIA, Enéas Costa, Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 14.
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uma série de valores e ideias relacionados ao ser humano. Com o
Humanismo o homem acaba se tornando responsavel por si mesmo
e nao mais subordinado a vontade divina, ou seja, abre-se o mundo
aintervencao do homem, que passa a ter como principios fundamen-
tais a tolerancia, a néo violéncia e a liberdade de consciéncia.

Destarte, a potencializagao das ideias humanistas pelo Re-
nascimento faz com que o homem assuma sua condi¢ao e questione
seu proprio destino, coexistindo, no entanto, a ideia e a imperiosidade
da ordenagao divina. Isso leva, conforme ensina Capelo de Sousa, a
“continuagéo da reflexdo antropocéntrica das relagdes entre o indivi-
duo e a sociedade, particularmente entre governantes e governados
dentro do Estado, e a progresséao do ius, cada vez mais ligado a von-
tade humana e a ideia de Justica”®?.

No campo do direito, a Escola do Direito Natural desenvol-
veu amplamente as ideias humanistas de fundo individualista e vo-
luntarista, bem como a doutrina dos direitos subjetivos. Essa escola
defendia a primazia do direito natural sobre o direito positivo e funda-
va o direito natural “nos direitos ‘inatos’, ‘originarios’ e irrenunciaveis
do homem (...)"%. Alids, dai se vé que na era moderna formou-se uma
nova concepgao do direito natural, o qual € entendido como um corpo
de principios basicos dos quais o direito positivo deveria diretamente
derivar.

Dessa maneira, os integrantes dessa escola, a partir de
principios evidentes e de axiomas, realizavam uma dedug¢ao more
geometrico, com a imutabilidade prépria das dedugdes matematicas,
0 que nos leva a crer, com fulcro nas licbes de Caenegem, que seria
mais adequado o nome “direito da razdo” (Vernunftrecht)®, ao invés
de “direito natural”®.

Esse também ¢é o posicionamento de Celso Lafer, o qual
destaca que o modelo jusnaturalista moderno “tem como nota unifi-
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cadora ndo um conteido em comum, mas sim um método comparti-
Ihado. Este método é o método racional. Dele resulta o empenho de
enquadrar o Direito, a Moral e a Politica no ambito de uma ciéncia
demonstrativa”s.

Ainda, em decorréncia da manifestagédo de diversos direitos
inerentes a pessoa, fundados no ius in se jpsum, ocorreu a evolugao
da hybris e da actio iniuriarum, sendo certo que nos séculos XV e
XVl ja havia, em estado embrionario, um conceito de ius imaginis e a
absorcado da maxima dominus membrorum suorum nemo videtur, ou
seja, o direito ao corpo como direito de propriedade?’.

Alias, entre os autores da humanistica tardia francesa, des-
taca Menezes Cordeiro a obra de Hugo Donellus, cujos textos funda-
mentais (Commentarium de iure civile, de 1590) “marcam a certidao
de nascimento dos modernos direitos fundamentais”®®. Na sua obra,
Donellus aceita uma propriedade dupla, é dizer: “in persona cuisque”
e “in rebus externis”. A primeira propriedade vai, posteriormente, no
século XIX, ser objeto de discussao, uma vez que compreenderia a
vida, a integridade corporal, a liberdade e a reputagéo®.

Superado o momento inicial dos séculos XV e XVI, no de-
correr da ldade Moderna a nova classe social dos burgueses foi fi-
cando mais forte, o que levou a redugdo da influéncia de instituicbes
hierarquicas como a Nobreza e a Igreja. O lluminismo, j& no campo
cultural, vai criticar, no século XVIIl, a politica e a sociedade entao
existentes, surgindo, devido a todas essas mudangas, a chamada
Crise do Antigo Regime®°.

De fato, o lluminismo forneceu boa parte do fermento inte-
lectual de eventos politicos que se revelariam de extrema importan-
cia para a constituigdo do mundo moderno, visto que os ilustrados
defendiam o respeito aos direitos naturais, a diversidade de ideias,
a justica, bem como tinham a razdo como o grande instrumento de
reflexdo capaz de melhorar o mundo.

86 LAFER, Celso, A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt, p. 277.

87 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 38.

88 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, t. Ill, p. 34.
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A critica dos ilustrados concentrou-se especialmente na de-
sigualdade diante da lei, que era mantida pelo sistema politico dos
“estados”, nas limitagdes as pessoas e a propriedade, nas interven-
¢des arbitrarias e imprevisiveis da Coroa, na exclusao da participa-
¢do popular, na predominancia da Igreja e na intolerancia religiosa®'.

Ademais, os iluministas fizeram prevalecer a nogéo por meio
da qual o ser humano isolado era ndo somente parte do coletivo, mas
dispunha de um singular plano interior, que deveria ser desenvolvido.
Com isso, em correspondéncia com essa nogao, colocava-se para o
ordenamento juridico a tarefa de reconhecer as peculiaridades indivi-
duais de cada ser humano, protegé-las e desenvolvé-las®.

Essas ideias iluministas acabam por culminar em novas con-
cepgdes democraticas e liberais, na Independéncia dos Estados Uni-
dos (1776) e na Revolugéo Francesa (1789), gerando liberalismo poli-
tico, econémico e juridico. Por isso, assevera Capelo de Sousa que:

“...foi preciso esperar pelo liberalismo, ndo apenas
econdmico mas também sdcio-politico, dos finais
do séc. XVIll e do séc. XIX, para que se acentuas-
se a tendéncia — cara a escola de direito natural,
aos filésofos franceses precursores da Revolugao
e a Kant — para a subjetivagao dos direitos e para
o reforco dos direitos individuais face ao Estado,
pelo menos ao nivel do discurso juridico™3.

Juntamente com os movimentos revolucionarios surgiram
as Declaragdes de Direitos®, que enunciavam os direitos naturais,
inalienaveis e sagrados do homem, os quais apenas eram declarados
pelo Estado, ja que eram preexistentes a ele e decorreriam da propria
natureza humana®®.
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91 CAENEGEM, R. C. van, Uma introdugéo histérica ao direito privado, p. 117-118.

92 LOCHER, René, Personlichkeitsschutz und Adoptionsgeheimnis, p. 17.

93 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 69.

94 As Declaragdes de Direitos, de acordo com Massimo Dogliotti, sdo um momento fundamental para a

defini¢ao unitaria da pessoa, bem como para a passagem de defini¢des filoséficas para o plano juridico. Transcre-
vemos o original em italiano: “Momento fondamentale per la definizione unitaria della persona (e per il trapasso di
tale definizione del piano filosofico a quello piu strettamente giuridico) costituirono le <Dichiarazioni dei diritti> delle
colonie americane e soprattuto la <Dichiarazione dei diritti del’'uomo e del cittadino> della Francia rivoluzionaria...”
(DOGLIOTTI, Massimo, Le persone fisiche. In: RESCIGNO, Pietro. Trattato di Diritto Privato, v. 2, p. 7).

95 GARCIA, Enéas Costa, Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 14.
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A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, pro-
mulgada pela Assembléia Nacional da Franca, em 26 de agosto de
1789, foi o grande monumento legislativo do periodo, tornando-se
modelo para todo o constitucionalismo liberal®¢. A sua importancia
consiste no fato de ela se enderecar ao homem, e ndo apenas ao
cidadao francés, ou seja, o seu mérito esta na sua universalidade®’.

Também deve ser atribuida grande importancia, no que
toca a evolugao dos direitos humanos e, por conseguinte, dos direi-
tos da personalidade, as declaragdes americanas: Declaragcéo de
Direitos de Virginia, de 16 de junho de 1776; Declaragcéo de Inde-
pendéncia dos Estados Unidos da América, de 4 de julho de 1776; e
a Constituicdo dos Estados Unidos da América, de 17 de setembro
de 1787°. Todavia, como ressalta Manoel Gongalves Ferreira Filho,
tais declaragdes, diferentemente da francesa, “aproximaram-se do
modelo inglés, preocupando-se menos com o Homem e seus direitos
do que com os direitos tradicionais do cidad&o inglés”®°.

E justamente nesse contexto que se inserem os movimen-
tos e as medidas legais embrionarias de abolicao da escravatura e
da pena de morte, de reforma dos castigos corporais, de equiparagao
@ do homem e da mulher, de aproximacgao dos filhos e demais parentes @
nascidos dentro e fora do casamento e de atenuagao de discrimi-
nagdes raciais ou motivadas pela nacionalidade'®. Contudo, adverte
Capelo de Sousa que:

“Os estatutos juridicos das pessoas conheceram,
€ certo, um nivelamento em termos de capacidade
juridica, mas nao se assistiu concomitantemente
com a gestacao de direitos subjectivos a fruicdo
efectiva de bens sociais, que, significativamente,
visassem a consecugao dos objetivos igualitaris-
tas das revolucoes liberais. E os proprios direitos

96 GARCIA, Enéas Costa, Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 14.

97 Segundo a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, “os homens nascem e permanecem
livres e iguais em direitos” (art. 1°), sendo declarado que “o fim de toda associag&o politica é a conservagéo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem”, que séo “a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a
opresséao” (art. 2°).

98 MORAES, Alexandre de, Direitos humanos fundamentais, p. 27.
99 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Direitos humanos fundamentais, p. 20.
100 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 66.
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fundamentais, embora calorosamente apregoa-
dos, eram as mais das vezes deixados no reman-
so das declaragdes constitucionais ou dos discur-
sos politicos da época, sem uma adequada tutela
a nivel do direito civil”°".

Da mesma forma, destaca Antonino Scalisi que a falta de
tutela do homem, enquanto ser humano, tornou desprovida de real
consisténcia a proclamagéo inicial de liberdade e igualdade. E que
nao obstante a liberdade e igualdade diante da lei, na realidade os
seres humanos néo eram livres e nem iguais'®2.

Portanto, vé-se nesse periodo o surgimento do Estado mo-
derno, como conhecemos atualmente, cuja lei maior é a Constituicao,
a qual assimilou todo o desenvolvimento filoséfico-juridico de mais
de dois milénios, reconhecendo o valor fundamental da figura huma-
na, bem como positivando a doutrina dos direitos fundamentais, que
defende o cidadao dos abusos do Estado. A despeito disso, ndo se
assistiu simultaneamente ao seu reconhecimento a sua fruigdo pelos
cidadaos, dada a falta de efetividade da tutela entéo existente.

® 5. A construgao dos direitos &
da personalidade no século XIX

O século XIX absorveu a doutrina revolucionaria francesa,
desenvolvendo um direito de fundo jusracionalista e iluminista. Viu-
se grande evolugdo no que toca ao que se denominou de direitos
publicos da personalidade, o que se deu gragas a promulgacao de
resolugdes das diversas declaragdes e conferéncias internacionais,
bem como ao trabalho dos constituintes, que reconheceram a tutela
da pessoa humana por meio dos direitos fundamentais'™:.

No ambito do direito civil, o século XIX é marcado pelo
movimento de sistematizacdo e codificagéo, ja que o povo estava a
exigir um sistema legal Unico, que fosse obrigatério para todos, nao
estabelecendo distingbes odiosas entre os cidadaos, ou seja, uma
legislagdo que garantisse a liberdade do cidadao e a igualdade entre

101 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 70.
102 SCALISI, Antonino, Il valore della persona nel sistema e i nuovi diritti della personalita, p. 5.
103 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 49.
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os mesmos. Tal movimento deve sua existéncia e conteido em parte
a influéncia do direito natural, surgindo dai os cédigos da Prussia
(1794), da Austria (1811) e, o mais importante de todos, o Francés
(1804)104,

Entretanto, o Cédigo Napolednico, que influenciou a maioria
dos cédigos civis do século XIX'%, era um codigo do patriménio e ndo
um codigo dos direitos da pessoa, o que nao ofereceu apoio para uma
sistematizagdo da categoria dos direitos da pessoa. As normas de
protecédo da personalidade humana no Cddigo Civil francés eram es-
cassas e fragmentarias, ndo existindo, nesse aspecto, um sistema'®.

A despeito da ideia da necessaria positivagdo dos multi-
facetados direitos da personalidade, bem como dos desencontros
da doutrina do periodo, a categoria dos direitos da personalidade
é apontada como criagdo do século XIX'%, devendo seus avangos
particularmente ao trabalho dos tribunais, que contribuiram decisiva-
mente para a sua construgao’e®,

No campo dos direitos da personalidade, o maior embate
doutrinario do periodo se deu entre a Escola Histérica do Direito e o
Positivismo Juridico. Tais escolas acabaram alterando fundamental-
mente a tutela da pessoa humana, a qual ainda era protegida pela
actio iniuriarum, particularmente na Alemanha, ndo obstante o de-
senvolvimento ocorrido nos séculos XVII e XVIII'%.

Segundo Savigny''® e a maior parte da Escola Histérica, a

104 WOLFF, Hans Julius, Roman law: an historical introduction, p. 216.

105 Diferentemente do Codigo Civil francés, uma primeira referéncia a pessoa e a capacidade se en-
contra no Caédigo Civil austriaco de 1811 (Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch - ABGB), que estabelece no seu
§ 16: “Todo homem tem direitos inatos que se conhecem somente com a razao: por isso ele deve ser considerado
pessoa” (DOGLIOTTI, Massimo, Le persone fisiche. In: RESCIGNO, Pietro, Trattato di Diritto Privato, v. 2, p. 08).

106 Transcrevemos o original em italiano: “Si deve peraltro ribadire che la <Dichiarazione dei diritti>
si riferiva principalmente agli aspetti pubblicistici e al rapporto individuo-Stato e, del resto, il Code civil appari-
va, com’é stato variamente evidenziato, piu propriamente <Codice del patrimonio> che <Codice dei diritti della
persona> e, in tal senso, non offriva alcun appiglio neppure indiretto per una accettabile sistemazione della
categoria dei diritti della personalita (e a tale logica doveva ispirarsi la maggior parte dei codici europei dell’800,
e lo stesso codice italiano del 1865)” (DOGLIOTTI, Massimo, Le persone fisiche. In: RESCIGNO, Pietro, Trattato
di Diritto Privato, v. 2, p. 49).

107 GARCIA, Enéas Costa, Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro, p. 07.

108 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 49.

109 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 42.

110 No entender de Menezes Cordeiro, Savigny n&o foi bem compreendido. E que para o autor portu-

gués, Savigny nao era contrario a tutela da pessoa, mas tdo somente duvidava da viabilidade dogmatica dos
direitos da personalidade, eis que uma construgédo de “direitos sobre si proprio” sé viria obscurecer a sua tutela
(CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, t. lll, p. 36-37).
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admissao de um direito subjetivo da personalidade levaria ao reco-
nhecimento de um direito que teria como objeto a propria pessoa,
fundado no ius in se ipsum, o que autorizaria a disposi¢ao sobre si
mesmo, bem como o suicidio™". Por isso, tal escola negava a existén-
cia dos direitos da personalidade, nao reconhecendo aos eventuais
atributos, arrolados na lei, a natureza de direitos subjetivos'*2.

Ainda, os adeptos dessa escola desconstruiram a crenga
na possibilidade de descoberta de um sistema absoluto de direito,
baseado na pura razdo, bem como se opuseram ao direito natural.
Segundo eles, nao havia um direito eterno e universal, baseado na
natureza abstrata do homem, uma vez que o direito, como a lingua-
gem e os outros elementos da cultura, € uma forma de expresséao da
individualidade de um povo'®s.

Ja para o positivismo juridico, os diversos direitos que de-
rivam da pessoa humana apenas poderiam ser reconhecidos como
direitos da personalidade se estivessem expressamente tipificados
no ordenamento juridico, o que garantia a tutela do Estado, ja que se
tratavam de direitos subjetivos'.

Ao lado dessa viséo dos direitos da personalidade como
“direito a propria pessoa”, surgiu, no decorrer da segunda metade do
século XIX, um outro ponto de vista, o qual viu nos direitos da perso-
nalidade o direito ao respeito da prépria individualidade. Tal teoria foi
fortemente influenciada pelo desenvolvimento dos direitos autorais,
tendo sido fundada por Gareis e aperfeigoada por Kohler''s,

Seja como for, em razdo do tumultuoso desenvolvimento
industrial, bem evidente, sobretudo a partir da segunda metade do
século XIX, necessitava-se de uma incisiva e adequada tutela da per-
sonalidade humana, ja que as agressdes ao individuo eram gravissi-
mas, o que acabou por afastar as teorias negativas'®, que “enxerga-

1M1 VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, p. 57-58.

112 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 42.

113 WOLFF, Hans Julius, Roman law: an historical introduction, p. 217.

114 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 43.

115 WEICK, Giinter. Natirliche Personen, Verbraucher, Unternehmer. In: J. von Staudingers Kommen-
tar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen, p. 171-172.

116 DOGLIOTTI, Massimo, Le persone fisiche. In: RESCIGNO, Pietro, Trattato di Diritto Privato, v. 2, p.

49-50.
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vam uma contradi¢do légica na possibilidade de que a personalidade,
identificando-se com a titularidade de direitos, pudesse ser também
objeto deles™"".

E em grande parte dos paises da Europa prevaleceu a ideia
de que os direitos da personalidade necessitavam de fundamentagao
normativa, o que estava em consonancia com o positivismo juridico
prevalente na época. Entrementes, ante a auséncia de normatizacao
na orbita civil'’®, foi por meio de sancdes penais que os elementos
constitutivos e as manifestagées da personalidade humana come-
garam a ser tutelados, sendo certo que atualmente a tipologia penal
ainda esta entre as formas de defesa de determinados direitos da
personalidade, justamente aqueles socialmente mais significativos™.

Ainda, por influéncia do positivismo juridico e da teoria dos
direitos inatos, passou-se a conceber a tutela do homem e de sua
personalidade em dois grandes ramos, ou seja, os direitos publicos
da personalidade e os direitos privados da personalidade, sendo cer-
to que os primeiros estariam previstos nas declaragdes de direitos e
nas constituigdes, garantindo a defesa da pessoa contra atentados
do préprio Estado; ja os do segundo grupo eram aplicados nas rela-
@ ¢des entre particulares, nos casos de atentados por um sujeito priva- @
do contra algum atributo da personalidade de outro'°.

E interessante notar que no século XIX, enquanto muitos
paises europeus comecaram a reconhecer os direitos da personali-
dade em diversas tipificacdes, o direito alemao, o austriaco e o suigo
desenvolveram a tutela da personalidade a partir da existéncia de
um unico e genérico direito da personalidade, conforme doutrinavam
Otto von Gierke, Kohler e Huber'?'.

A situagdo se modificou na Alemanha apos a entrada em
vigor do Cadigo Civil (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB), quando o

17 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina, Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituigdo da Republica, p. 31-32.

118 A falta de disciplina legal dos direitos da personalidade também se sentiu na Italia, uma vez que o
Codigo Civil de 1865, analogamente ao Codigo napolednico, ndo apresentou uma sistematizagao organica da
disciplina atinente aos sujeitos, visto que no livro das “pessoas”, onde estavam reunidas normas relativas ao di-
reito das pessoas e da familia, ndo foi introduzida uma regulamentacéo completa, apesar de conter disposi¢cdes
variadas (DOGLIOTTI, Massimo, Le persone fisiche. In: RESCIGNO, Pietro, Trattato di Diritto Privato, v. 2, p. 10).

119 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 92.
120 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 44.
121 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 45-47.
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Reichsgericht passou a decidir que o reconhecimento de um direito
subjetivo geral da personalidade n&o encontrava lugar dentro do sis-
tema positivo alemao'??, sendo que essa posigéo foi confirmada em
varias decisdes, particularmente em uma acgédo onde se discutia a
publicagdo de cartas intimas de Nietzche'®.

O retrocesso aleméo, de acordo com Rixecker, deu-se pelo
fato de que, ndo obstante o conhecimento dos redatores do BGB
acerca da discussao sobre o reconhecimento dos direitos da per-
sonalidade, eles entenderam que a categoria estava incompleta e
era pouco operacional para um processo legislativo'*, de forma que
foram reconhecidos apenas alguns direitos da personalidade, deixan-
do-se de lado o direito geral da personalidade. Seguiu-se assim a
corrente dominante da época, ficando a protegcdo da personalidade
como tarefa do direito penal'?.

Com isso, conforme noticia Stephan Balthasar, em razao da
negacéao do direito geral de personalidade pelo Reichsgericht, antes
de 1945 ha na Alemanha apenas uma deciséo judicial, proferida pelo
Tribunal de Apelagao de Kiel (Oberlandesgericht), reconhecendo um
direito da personalidade nédo expressamente previsto pela legisla-
¢80,

No Brasil, a disciplina dos direitos da personalidade nao
constou do Cddigo Civil de 1916, o que se deve, segundo Renan
Lotufo, ao fato de que na época em que o codigo estava sendo ela-
borado, ainda se discutia acerca da existéncia de direitos da perso-
nalidade, ndo se podendo ignorar a forga da corrente doutrinaria que
considerava “ndo ser possivel que o titular do direito subjetivo fosse
ao mesmo tempo objeto desse direito”?".

Por derradeiro, ndo podemos deixar de reconhecer o mérito
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122 BALTHASAR, Stephan, Der Schutz der Privatsphéare im Zivilrecht: eine historisch-vergleichende
Untersuchung zum deutschen, franzdsischen und englischen Recht vom ius commune bis heute, p. 106.

123 KAYSER, Pierre, Les droits de la personnalité — aspects théoriques et pratiques, Revue Trimestriel-
le de Droit Civil, t. 69, n. 3, p. 486, 1971.

124 RIXECKER, Ronald, Allgemeines Personlichkeitsrecht. In: Miinchener Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, p. 268.

125 HELLE, Jurgen, Besondere Personlichkeitsrechte im Privatrecht: das Recht am eigenen Bild, das
Recht am gesprochenen Wort und der Schutz des geschriebenen Wortes, p. 03-04.

126 BALTHASAR, Stephan, Der Schutz der Privatsphare im Zivilrecht: eine historisch-vergleichende
Untersuchung zum deutschen, franzdsischen und englischen Recht vom ius commune bis heute, p. 106-107.

127 LOTUFO, Renan, Cdédigo Civil comentado: parte geral (arts. 1° a 232), v. 1, p. 47.
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do Cadigo Civil portugués de 1867, o Cddigo de Seabra (Visconde
de Seabra), que cuidou dos “direitos originarios” (arts. 359 a 368),
sendo, por isso, o0 codigo que no século XIX, nas palavras de Antdnio
Menezes Cordeiro, maior relevo deu aos hoje consagrados direitos
da personalidade'®.

Destarte, no século XIX os direitos da personalidade nao
estavam suficientemente desenvolvidos para que pudessem ser am-
plamente acolhidos pelo direito privado, ainda mais se considerar-
mos que muitos juristas do periodo chegavam até mesmo a negar a
existéncia da categoria. Apesar disso, € inegavel a contribuicdo dada
pelos tribunais e pela doutrina francesa e alema para a formagao e
evolugao dos direitos da personalidade. Merecem também destaque
os mencionados “direitos originarios”, previstos no Cadigo Civil por-
tugués de 1867.

6. A consolidacao dos direitos
da personalidade no século XX

No final do século XIX, com a Revolugéo Industrial, o mun-
do passou novamente por mudangas, que tiveram reflexo na so-
ciedade, na economia e na politica do inicio do século XX. Assim,
formou-se uma nova classe social (a classe operaria), a populagéo
concentrou-se nas grandes cidades, a estrutura familiar se modificou
com a continua emancipac¢ao da mulher, as ideias socialistas avan-
g¢aram, houve a afirmacéao da doutrina social da Igreja, a produgao se
massificou e as empresas concentraram grandes capitais, o governo
central reuniu maior soma de poderes por causa da necessidade de
maior seguranga, a intervencado do Estado no dominio econémico
tornou-se crescente e institui-se o sufragio universal'.

Com isso, os diplomas constitucionais do inicio do século
XX passaram a apresentar forte preocupagao social, o que pode ser
facilmente observado na Constituicdo mexicana de 1917 e na Consti-
tuicdo de Weimar de 1919"°, bem como nas que nelas se inspiraram,
que acabaram consolidando os direitos de segunda geracao, ou seja,
os direitos econémicos, sociais e culturais.

128 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, t. Ill, p. 51-53.
129 BITTAR, Carlos Alberto, Direitos da personalidade, p. 21.
130 MORAES, Alexandre de, Direitos humanos fundamentais, p. 29.
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No ambito do direito civil o desenvolvimento foi mais mo-
desto, visto que as codificagdes do inicio do século XX ainda tinham
inspiracao liberal. A despeito disso, é relevante lembrar que o Cédigo
Civil alemao de 1896 (BGB) ja reconhecia alguns dos direitos da per-
sonalidade, a exemplo do direito a vida, a saude, ao corpo, a liberda-
de (§ 823), a honra e ao nome (§ 12)"".

Na mesma linha, o Cédigo Civil suigo de 1907 (Schweizeris-
ches Zivilgesetzbuch - ZGB) também contemplou o direito ao nome
(arts. 29 e 30), conceituou como irrenunciavel a liberdade, impedindo
a sujeigdo, no uso da mesma, a uma limitagdo incompativel com o
direito e a moral (art. 28) e fixou a obrigacao de indenizagao no aten-
tado contra a pessoa (art. 27)'32,

Em 1942, durante a 22 Guerra Mundial, foi promulgado o
Cadigo Civil italiano, o qual inovou no que toca aos direitos da perso-
nalidade (arts. 5° a 10), trazendo uma disciplina parcial da matéria'?,
que serviu de modelo para os novos codigos que foram surgindo,
entre eles o Codigo Civil portugués de 1966 (arts. 70 a 81) e o Codigo
Civil brasileiro de 2002 (arts. 11 a 21).

Nao obstante o reconhecimento dos direitos de segunda
@ geragao pelo direito constitucional e o desenvolvimento dos direitos @
da personalidade pelo direito civil, as ditaduras existentes no periodo
calaram o que havia sido desenvolvido no que toca a protegdo da
personalidade humana e, ainda, muitas vezes fizeram uso do direito
positivo para justificar as atrocidades praticadas. Por isso, o periodo
do século XX que vai até a Segunda Guerra Mundial pode ser des-
crito, de uma maneira genérica, como uma época de grandes mas-
sacres e desrespeito aos direitos fundamentais e da personalidade.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial a sociedade inter-
nacional passou a ter consciéncia dos riscos da subalternizagao do
ser humano face aos designios da estrutura detentora do poder do
aparelho do Estado™*, vindo a lume, ja em 1945, a Carta de Séao
Francisco (Carta das Nacoes Unidas), que reafirmou “a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano”

131 GOMES, José Jairo, Responsabilidade Civil e Eticidade, p. 247.

132 BITTAR, Carlos Alberto, Direitos da personalidade, p. 32.

133 DOGLIOTTI, Massimo, Le persone fisiche. In: RESCIGNO, Pietro, Trattato di Diritto Privato, v. 2, p. 50.
134 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo, O direito geral de personalidade, p. 84.
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(Predmbulo), bem como promoveu e estimulou o “respeito aos direi-
tos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingéo
de raga, sexo, lingua ou religiao” (art. 1°, 3)'.

Também de segura relevancia para a teoria dos direitos da
personalidade foi a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
proclamada em 10 de dezembro de 1948 pela Assembléia Geral da
ONU™¢ a qual serviu, posteriormente, de modelo para outras decla-
racoes regionais, entre as quais podemos citar a Convengdo Ameri-
cana sobre os Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
de 1969.

Dessa maneira, vé-se que o total desrespeito pela vida e
liberdade do homem, que predominou na Europa ao tempo dos regi-
mes totalitarios da primeira metade do século XX, deu lugar a uma
nova realidade, onde o valor fundamental passou a ser a dignidade
da pessoa humana, expressamente protegida pelos documentos in-
ternacionais que surgiram no pos-guerra, bem como pelas constitui-
¢bes a partir dai promulgadas™.

Ora, como nao se podia mais permitir que o holocausto da
Segunda Guerra Mundial voltasse a ocorrer, as constitui¢cdes, funda-
das, como mencionamos, na dignidade da pessoa humana, assumi-
ram a posi¢céo de ponto nuclear da ordem juridica dos povos, lugar
antes ocupado pelo direito civil classico.

Ainda, pelo fato de as instituicdes juridicas fundamentais
terem presenga garantida nas constituicbes do pds-guerra, o novo
direito civil deveria ser lido sob a 6tica dos grandes principios cons-
titucionais, o que levou ao abandono dos valores do liberalismo, que
nao respondiam mais aos anseios sociais e as necessidades do ho-
mem, “estendendo [0 direito civil] seu poder de atuagao no sentido
de realizar a efetivagéo de valores existenciais e de justica social’'38,

135 GOMES, José Jairo, Responsabilidade Civil e Eticidade, p. 247.

136 DOGLIOTTI, Massimo, Le persone fisiche. In: RESCIGNO, Pietro, Trattato di Diritto Privato, v. 2, p.
52.

137 A Lei Fundamental de Bonn esta entre as Constituicdes do pés-guerra que protegeram a dignidade

da pessoa humana, o que vem expresso ja em seu artigo 1°, 1: “Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu
achten und zu schitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt”. Tradugéo livre: A dignidade do homem é intan-
givel. Todos os poderes publicos tém a obrigacéo de respeita-la e de protegé-la. Conforme Gerhard Robbers, a
Lei Fundamental de Bonn colocou os direitos fundamentais justamente em seu inicio para acentuar o consciente
abandono da tradigéo juridica prevalente, bem como reagéo contra o desrespeito dos direitos dos individuos
pelo nacional-socialismo (ROBBERS, Gerhard, Einfiihrung in das deutsche Recht, p. 47).

138 SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de personalidade e sua tutela, p. 56.
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Essa mudanca de visdo do direito civil, que deixou de ser
centralizado no Cddigo Civil, dando margem a uma leitura a luz dos
preceitos constitucionais, entre eles a dignidade da pessoa humana,
acabou por dar um grande impulso, na segunda metade do século
XX, aos direitos da personalidade, que foram amplamente acolhidos
pelos paises de sistema romano-germanico, permanecendo, no en-
tanto, a discussao acerca da técnica de insergcao de tais direitos no
ordenamento juridico'™®.

Além disso, a aceleracdao do desenvolvimento cientifico e
tecnolégico provocou diversas interferéncias na vida privada dos ci-
dadaos, como, por exemplo, o recolhimento e utilizagdo de dados
pessoais, inclusive genéticos, por empresas, a permanente vigilancia
das pessoas por aparelhos de captacdo de imagem e som, o surgi-
mento de técnicas que permitem a “mudanga” de sexo, as novas téc-
nicas de reprodu¢céo humana, a clonagem, bem como as pesquisas
em células-tronco. Ora, os abusos dai decorrentes devem ser preve-
nidos e reprimidos pelo Estado, surgindo com isso um novo campo,
bastante fecundo, para a evolugdo dos direitos da personalidade™°.

7. Consideragoes finais

Portanto, constata-se que o direito civil, interpretado a luz
dos ditames constitucionais, caminha para uma melhor colocagao do
ser humano na sociedade, o qual passa a ser a sua grande preocupa-
¢ao da ordem juridica, deixando-se o patriménio, tao festejado pelo
direito civil do século XIX, em segundo plano. O “ter” foi colocado a
servigo de uma plena realizagdo do “ser”™'. Essa mudanga ja se vé
no direito legislado, no entanto, mais uma vez, cabera aos tribunais
e a doutrina a escolha dos caminhos a serem seguidos pelos direitos
da personalidade no século XXI.

‘ rev_academica_numero02.indd 138

139 DONEDA, Danilo, Os direitos da personalidade no novo Cdédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo
(org.), A parte geral do novo Cédigo Civil, p. 42.

140 BITTAR, Carlos Alberto, Direitos da personalidade, p. 35.

141 SCALISI, Antonino, Il valore della persona nel sistema e i nuovi diritti della personalita, p. 6.
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Ethos ou
a morada do homem

Marcia Hoffmann do Amaral e Silva Turri
Juiza Federal e Mestranda em Etica e Filosofia Politica
pela Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas
da Universidade de S&o Paulo.

“O estrangeiro que habita convosco sera para vos como
um compatriota, e tu 0 amaras como a ti mesmo, pois
fostes estrangeiros na terra do Egito”.

(Levitico 19, 34).

Crentes ou nao, varios fildsofos ja se inspiraram na Biblia,
sem que isso subvertesse, necessariamente, a racionalidade herda-
da dos gregos. Dificil ignorar, com efeito, se ndo seu valor cognitivo,
ao menos a forga estética dos livros sagrados das tradi¢cdes judaica
e crista. Trata-se, afinal, de uma narrativa extraordinaria, no minimo,
acerca do que é humano. E por acreditar que a razéo pode se deixar
inspirar pelos escritos sapienciais que inicio este texto com uma ci-
tacao biblica.

“Onde esta teu irmao Abel?”, perguntou lahweh a Caim, o
qual, por sua vez, respondeu: “Nao sei. Acaso sou guarda do meu ir-
mao?” A fala de Caim ecoa até hoje. Porventura seria eu responsavel
pelo outro? Mesmo morto, Abel continua a ser irméo. O outro é sem-
pre irmao. O fratricidio, aqui, funda a violéncia, a tragédia do excesso
do poder, o 6dio ao outro.
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O versiculo primeiro do capitulo quarto do Génesis parece
autorizar atribuir, ao nome Caim, o significado de “conquistado com
o poder de Deus”. O irmao é simplesmente Abel, sopro, vazio e, por
extensdo, efémero, fragil. lahweh prefere a oferenda do fragil a do
poderoso, ainda que o poder de Caim tenha origem divina. Deus tem
preferéncia por aquilo que menos indica Seu poder: as vitimas, os
fracos. E Caim, o poderoso, se irrita e, irritado, perde seu olhar, o
olhar de sua humanidade que poderia olhar pelo irmao.

A vertigem de poder de Caim revela-se na sua incapacida-
de de governar a si mesmo, nao obstante ser portador do poder divi-
no. Em que consistiria fazer o bem, no caso? Sabemos pelo texto: ser
o guardido, a forga do mais fragil. Caim, no entanto, decide eliminar o
mais fragil, cometendo o pecado que vai dar origem a violéncia entre
os seres humanos. Caim tornou-se guardiao ndo de seu irmao, mas
de si proprio, contra o assombro do fragil Abel que, como toda vitima,
clama por toda parte.

Nos dias de hoje, o que o mito pode nos dizer? E inevita-
vel restringir o &mbito das opg¢des interpretativas possiveis, e o fago,
aqui, ao escolher, como ponto de partida, a percep¢éo de Hannah
Arendt de que a experiéncia do totalitarismo mostrou que os seres
humanos sao supérfluos e descartaveis, em contraposi¢ao violenta
ao reconhecimento do valor da pessoa humana. O esfacelamento
dos padrées da tradigdo ocidental permitiu o surgimento de regimes
totalitarios como o nazista e o stalinista, fazendo-se indagar, por ve-
zes, se nao seriamos testemunhas, quiga, do crepusculo da ética.
Somos Abel. Somos Caim. E, pelo jeito, Deus deixou de intervir...

Ainda que ndo estejamos diante de seu fim, ndo se pode
negar que a perplexidade ronda a ética do nosso tempo. Se, por um
lado, a velocidade das transformacoées histéricas dissolveu o peso
da tradigdo, a razao moderna parece ter perdido, por outro, a inven-
tividade que seria necessaria para dar conta das implicagdes éticas
de uma civilizagao complexa. Dai a perplexidade que se manifesta
na proliferacdo das discussdes éticas no mundo contemporaneo, as
quais, entretanto, ndo parecem investidas de vigor suficiente para
desbravar novos caminhos.

Nesse contexto, a reflexdo de Henrique Claudio de Lima
Vaz se mostra relevante. Seu pensamento sobre o agir humano como
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agir ético é sofisticado, retomando autores importantes como Plat&o,
Aristoteles, Kant e Hegel. Esse ultimo, alias, ainda se apresenta, para
o filésofo brasileiro, como um interlocutor valido para pensarmos a
ética no mundo contemporaneo.

Pretendo expor minhas préprias perplexidades, tentando
estabelecer um breve dialogo com alguns textos de Lima Vaz, no-
tadamente os que dizem respeito a formagao da ética como ciéncia
do ethos. Para tanto, valho-me, num primeiro momento, da dicotomia
physis / nbmos.

O uso de dicotomias encerra, decerto, o risco da simplifica-
¢ao, podendo ser o ponto de partida, entretanto, para analises frutife-
ras. Como lembra Celso Lafer, citando Norberto Bobbio, a utilizagdo
de dicotomias cujos termos sejam concebidos como um continuo
pode iluminar uma realidade, que, ndo obstante, é ontologicamente
percebida como complexa e que, por isso, nunca se reduz a esque-
mas conceituais simplificadores.

Comecgo com physis. O termo poderia ser traduzido, grosso
modo, por “natureza”. Nao é, contudo, uma tradugéo isenta de pro-
blemas. E que, na ideia de physis, no significado originario da pala-
@ vra grega, estavam envolvidas tanto as caracteristicas essenciais de @
todos os seres quanto a forga originaria que os criou e é responsavel
por sua transformacéo e perecimento. Em linguagem corrente, diria
que as especulagdes em torno da physis pertencem ao que hoje de-
nominamos metafisica.

Em oposigao a physis, vem o0 nébmos, que poderia ser tradu-
zido, também grosso modo, por “lei”, “regra”, “norma”. Em apertada
sintese, 0 NnGBMos é o que é por convengao, por acordo e decisdo dos
humanos, enquanto physis é o que é por natureza, independente-

mente da decisdo ou vontade dos homens.

A relevancia desse primeiro duo para a reflexao sobre a ética
no mundo atual reside na constatagdo de que, em suas origens gre-
gas, a formagéo de uma ciéncia do ethos, de uma ética, enfim, buscou
sua fundamentagéo conceitual nas ideias de physis e de némos.

Nos primordios, os gregos postulavam a existéncia de uma
ordem césmica, do késmos divino, regida por leis universais, imuta-

1 Cf. LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 13.
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veis e ndo escritas. E o que nos diz a Antigona da pega de Séfocles,
por exemplo, quando, diante da acusagao de Creonte de que o sepul-
tamento de seu irmao Polinices violava a lei da cidade, invoca as leis
divinas, que “(...) ndo sado de hoje nem de ontem, mas séo eternas,
vigoram em todos os tempos e ninguém sabe quando nasceram”.?

Lima Vaz articula dialeticamente esse par, de tal modo que
a ordem universal torna-se termo de uma relagao propriamente juri-
dica quando se manifesta como lei (hdmos). Cabe destacar que nao
se trata, aqui, apenas de uma instancia apartada do mundo dos ho-
mens, sem regras, sem preceitos, pelo contrario: a originalidade dos
gregos foi, justamente, a de atribuir o carater formal da lei normativa
das agoes a ordem divina do mundo transcrita na ideia de physis. O
logos, destarte, esta inscrito na ordem da physis.

Lima Vaz denomina universalidade nomotética o horizonte
que se desenha a partir do conceito de uma ordem universal a qual
se confere o carater prescritivo da lei. Ordem divina oposta, portanto,
ao caos.

E essa ordem do universo como ordem regida pela lei que
se encontra subjacente ao pensamento politico-juridico classico. So-
mente o desaparecimento do késmos antigo, substituido pela ima-
gem do mundo suscitada pela revolugao cientifica moderna, é que
ira retirar, da universalidade nomotética, seu fundamento ontolégico.

A idéia de correspondéncia entre a ordem cdsmica e a or-
dem da cidade sob a égide de uma mesma lei universal vai inspirar
as tentativas da definicdo de uma esfera do direito e da justica a qual
o0 homem deve elevar-se para se libertar do mundo da violéncia e do
caos. Dito de outra forma, a lei humana devera conformar-se a essa
ordem divina transcendente ou a ordem do késmos divino.

Abro paréntese, aqui, para voltar a me valer de mitos, nar-
rativas simbdlicas que “dao o que pensar”, como diria Paul Ricoeur,
sem esgotar as multiplas possibilidades de interpretagdo. Nesse
passo, talvez ndo seja demais lembrar, entdo, de duas deusas gre-
gas que podem ilustrar essa relagdo entre physis € nomos: Thémis
e Diké. Thémis é filha de Ourands (Céu) e de Gaia(Terra), e segunda
mulher de Zeus. Foi criada juntamente com Némesis, a deusa da

2 SOFOCLES. Antigona. Trad. Domingos Paschoal Cegalla. 22 ed. Rio de Janeiro: Difel, 2006, p. 47.
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retribuicdo. Thémis é a deusa das leis eternas, da justica divina, da
ordem eterna. De sua unido com Zeus (o poder), nasceram Euménia
(a disciplina), Diké (a justica), e Eiriné (a paz).

Sem esquecer Tercio Sampaio Ferraz Junior, que, lembran-
do Del Vecchio, assinala que a distingao entre as duas deusas néo
parece corresponder, originariamente, a uma igual diferenca entre
uma justica divina e outra humana,® penso ter inegavel valor heuristi-
co a elaboragéo posterior no sentido de que, se Thémis é a figura mi-
tolégica associada as leis eternas, Diké, filha da justica dos deuses,
€ a justica dos homens, baseada em leis escritas.

Como méae e filha, Thémis e Diké sdo muito semelhantes,
estando ambas associadas a justica. Thémis empunha a balanga e,
por vezes, também uma cornucdpia, mas nao é representada segu-
rando uma espada. Diké, de olhos abertos, segura uma espada (afi-
nal, também é filha de Zeus, do poder, qui¢ca soberano) e uma balan-
¢a. Nos dois casos, contudo, sem o fiel da balanga no meio, que s6
aparecera com a deusa romana Justitia. Thémis pertence a geracao
dos Titas, vale dizer, a primeira geragao divina. Diké, por sua vez, &
deusa da ultima geracéo divina, ou geragao olimpica, tendo convivido

@ com os homens ja na Idade do Ouro. @

Como em todo relacionamento entre méae e filha, por vezes
ha embates entre Thémis e Diké. Quando se confrontam a lei dos
deuses e a lei dos homens? Quando ndo ha uma consonancia en-
tre ambas. Dito de outra forma, isso ocorre quando, na terra, ndo é
como no céu. O ideal, contudo, € que ambas convivam em harmonia.
Lima Vaz associa Thémis precipuamente com a ordem e Diké, com
a justica, assinalando que, nas figuras divinas de Thémis e Diké, se
personificam as intuicdes da ordem universal e do entrelagamento de
todos os seres nas malhas dessa ordem (Thémis), bem como de seu
carater iluminador e prescritivo (Diké). Fecho paréntese.

Paralelamente a edificacao de uma ciéncia da physis, so-
breveio a edificagdo da ciéncia do ethos. Dificil traduzir ethos, até
porque, em Grego, a palavra pode ser grafada com eta (n6ixn) ou
com épsilon (eBixn). Quando escrito com eta, ethos designa a mo-

3 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito e Justiga. In: . Estudos de filosofia do direi-

to: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justica e o direito. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 149.
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rada (do homem e dos animais em geral). Ethos, nessa acepc¢ao,
€, portanto, a morada do homem. O homem habita sobre a terra,
acolhendo-se no abrigo seguro do ethos. A ética, nessa linha, pode-
ria ser entendida, portanto, como modo de ser no mundo, ou como
habitar. Dai, talvez por extensao, ethos passa a denotar os costumes
ou, ainda além, normas que regem a conduta do ser humano.

Quando escrito com épsilon, ethos significa carater, indole,
temperamento, conjunto das disposicdes fisicas e psiquicas de uma
pessoa. Nessa segunda acepgéo, ethos diz respeito as ac¢oes e pai-
x6es humanas segundo o carater ou a indole da pessoa. Refere-se,
de um modo geral, ao senso moral e a consciéncia ética individuais.
Ou, dito de outra forma, concentra-se no carater, cuja formacgéo nada
mais é do que a internalizagdo da morada no costume. Essa dimen-
sao interna, especificamente, poderia corresponder, talvez, ao que
Freud denomina superego.

Enfim, sdo duas palavras que, embora escritas com iniciais
diferentes e envolvendo conotagdes distintas, apontam para um uni-
verso semantico ao final, no meu entender, correlacionado. Lima Vaz,
de fato, acaba por lidar hegelianamente, digamos, com o par (n6ixn)
/ (€B1xn), de modo que, em seu percurso, 0s termos se reencontram.

E que, se o ethos (com épsilon inicial) designa o processo
genético do habito ou da disposi¢cdo habitual para agir de uma certa
maneira, o termo final desse processo, sua forma acabada, é desig-
nado pelo termo hexis, que significa habito, préximo do agir humano
que exprime a autarkeia, o dominio do homem sobre si mesmo.

A estrutura da ética de Lima Vaz percorre um circulo: come-
cando pelo ethos, passa pela praxis em diregao a hexis e retorna, no-
vamente por meio da praxis, ao ethos. A compreensao do raciocinio
passa pela polissemia dos termos, principalmente do “termo médio”
praxis, cujos significados séo, respectivamente, acdo de um individuo
e, transformado pela hexis, acéo ética do mesmo individuo. Enquanto
ethos e hexis sao entidades abstratas e reflexivas, a praxis é o local
onde transcorre a agao (a pdlis ou a oikos). O que diferencia um sig-
nificado do outro é sua relagdo com a héxis, ou seja, com o carater.
Na formagao do carater € que se da a autonomia ética do individuo:
nela, o individuo associa o logos ao ethos.

O homem habita o simbolo e é exatamente como métron,
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como medida, que o simbolo € ethos, € morada do homem. Em todos
os grandes dominios das formas simbdlicas, cuja articulagao consti-
tui 0 mundo da cultura (linguagem, mito, arte, saber etc.), o ethos en-
contrara expressoes de sua normatividade que se apresentam como
transcendentes a agao efémera do individuo. A cultura, assim, & inse-
paravel do ethos ou toda cultura é constitutivamente ética.

Penso ser legitimo concluir, a partir do exposto, que a ética,
ciéncia do ethos, também tem a ver, por conseguinte, com habitar
0 mundo, entendido mundo, aqui, como o proprio modo de ser do
homem e ndo como algo separado dele. Luis Claudio Figueiredo, por
sinal, faz um registro interessante da ética como morada do homem:
“(...) considerar o ethos como casa, instalacao, € ver nele — nos valo-
res, nas posturas, nos costumes e habitos — algo equivalente a mo-
radia de onde podemos contemplar a uma certa distancia as coisas
‘la fora’ (...)".*

O aparecimento da ideia de sociedade politica guarda es-
treita relagcdo com a ciéncia do ethos: de um lado, a explicitagdo da
racionalidade do ethos assume a forma de uma doutrina da virtude
(areté); de outro, a razdo do ethos se apresenta como doutrina da lei
justa (politeia), que €, na comunidade, o analogo da virtude no indi-
viduo. A politica é, assim, a outra face da ética. O direito, enquanto
razao do livre consenso que se explicita em leis, esta, para a comuni-
dade, como a razao reta (orthos l6gos) esta para o individuo.

Tal como o individuo, a sociedade também tem seu exces-
s0, sua hybris, cujo oposto é a lei e, portanto, a razéo explicitada da
liberdade consensual. Assim como, no individuo, o movimento do de-
sejo tende ao excesso e deve ser regido pelo métron da virtude, tam-
bém a dindmica do poder é habitada pela hybris da violéncia e deve
ser regulada pelo logos presente na lei. O poder deve encontrar sua
legitimac&o na ordenacé&o da razao, que é a lei. Ha de ser, em suma,
um poder legitimo, ou seja, um poder no qual o exercicio da forga é
regido pela justica e no qual a hybris da violéncia se retira diante da
equidade de Dike.

Em suas origens gregas, a formagao de uma ciéncia do
ethos buscou sua fundamentagdo conceitual nas ideias de physis e

4 FIGUEIREDO, Luis Claudio M. Revisitando as psicologias: da epistemologia a ética das praticas e
discursos psicolégicos. 32 ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2004, p. 70.
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noémos. A unidade da ética e do direito fundou-se no carater normati-
vo da physis. Ligada a nog&o de physis, a idéia do ndmos orientou o
desenvolvimento da raz&o tanto no pensamento cientifico quanto do
pensamento social e politico.

O mundo do ethos, da ética, comega a surgir, no mundo an-
tigo, segundo o modelo do késmos divino ou da ordem da natureza.
Essa ética inicial, concebida no modelo césmico, presidiu os primei-
ros ensaios de uma ciéncia do ethos. Ao que consta, Heraclito foi o
primeiro a associar a unidade do logos a ordem do mundo e a con-
duta da vida humana. O ethos deixa de ser a expressao do consenso
e passa a exprimir, destarte, o que esta de acordo com a razado. O
ethos se da, por consequéncia, como logos.

E a submiss&o do mundo do homem & ordem césmica regi-
da pela justica que torna possivel a abertura de um horizonte de uni-
versalidade ao qual ira referir-se o pensamento politico-juridico clas-
sico. A ideia de ordem universal, fundada na physis, guiara o desenho
do modelo da cidade justa. E o que dizia Aristételes, por exemplo, ao
fazer a distingdo entre lei particular e lei comum: a primeira é aquela
que cada povo da a si mesmo; a segunda é aquela em conformidade
com a natureza, sendo essa Ultima a que nos fornece o critério de
justica.

O direito fundado na propria ordem césmica, assim, trans-
cenderia a lei particular de determinada comunidade, dizendo serem
justas ou injustas as convengdes firmadas pelos homens.

Também a Idade Média cuidou de um direito que serviria
como o ponto de apoio de Arquimedes na avaliagdo da lei humana.
Nas palavras de Santo Tomas de Aquino: “A vontade humana pode,
em virtude de uma convengado comum, fazer com que seja justa uma
coisa dentre aquelas que n&do implicam nenhuma repugnancia a jus-
tica natural™. Diversamente da concepgdo cosmoldgica, no entanto,
a teoldgica pretende deduzir o direito ndo do universo, mas da lei de
Deus, que nos seria revelada.

No inicio da Idade Moderna, houve um profundo movimento

de transformagdo do mundo ocidental, caracterizado, dentre outras
coisas, pelo advento de uma nova forma de razao e a edificagdo de

5 Apud LEBRUN, Gérard. O que é poder. 6 ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1984, p. 29. (Primeiros Pas
s0s).
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uma nova imagem do homem, que se inscrevem nesse terreno fun-
damental que é o conceito de natureza e que significa o abandono
das propriedades que caracterizavam a antiga physis. Essa época se
viu diante da corroséo da unidade espiritual da Respublica Christiana
medieval, como salienta Lafer, e o consequente surgimento de outro
tipo de paradigma, baseado na razdo humana.®

Desapareceu o késmos antigo, substituido pela imagem
do mundo trazida pela revolugéao cientifica moderna. O mundo, aqui,
agora se apresenta como campo dos fendmenos que se oferece a ati-
vidade da razao e a atividade transformadora da técnica. Na moder-
nidade, a relagéo técnica com a natureza assume uma importancia
cada vez maior, acabando por determinar a formacao de um conjunto
de valores voltados para o problema da satisfagdo das necessidades,
que se torna a questdo fundamental da organizagéo sociopolitica.

O pensamento moderno assume, como tarefa primordial,
assegurar a satisfagdo das necessidades vitais dos individuos. Nes-
se contexto, a universalidade é dotada das caracteristicas epistemo-
l6gicas de um modelo capaz de explicar a passagem do estado de
natureza ao estado de sociedade. A tarefa a que se propde a reflexdo
juridica moderna sera a de assegurar, ao individuo, que, em sua pas-
sagem ao estado de sociedade, os direitos que se radicam em seu
hipotético estado de natureza.

O pano de fundo, aqui, ndo sera mais a physis, mas sim
um modelo hipotético de um estado de natureza, que vai de Hobbes
a Fichte. A universalidade dos direitos, nesse contexto, é fundada no
postulado da igualdade dos individuos enquanto unidades isoladas,
numericamente distintas, no estado de natureza. E o que o Lima Vaz
chama de universalidade hipotética.

Para Lima Vaz, o advento da sociedade civil como lugar his-
térico da realizagdo da liberdade e, portanto, da vigéncia da lei e do
direito, esta na origem da cisdo moderna entre ethos e nédmos que se
exprime tanto no positivismo juridico como na separagao entre ética e
politica. A irrupgao do sistema das necessidades do dominio do ethos
rompe a homologia entre physis e ndmos que era o fundamento do
direito natural antigo. A busca de um novo fundamento universal para

6 Cf. Lafer, op. cit., p. 38.
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o direito passa a ser, entdo, o desafio maior da reflexdo moderna.
Para Lima Vaz, Hegel foi o ultimo que tentou articular dialeticamente
a ética e o direito, ndo vislumbrando, no pensamento ético-politico
pos-hegeliano, a capacidade de fixar um horizonte comum.

Lima Vaz ndo deixa de constatar, com efeito, as perplexida-
des de uma civilizacdo que fez da razdo seu emblema maior e que
se depara, ndo obstante, com o desconcerto e com a suspeita que
invadem o universo dos valores e dos fins e que se exprimem de for-
ma radical no niilismo ético.

A politica moderna formula-se cada vez mais como proble-
ma de técnica do exercicio do poder e, cada vez menos, como dis-
cernimento do mais justo. A fragmentagédo da imagem do homem na
pluralidade dos universos culturais torna problematica a adequagao
das convicgdes do individuo e de sua liberdade a ideais e valores
universalmente reconhecidos e legitimados num sistema de normas
e fins aceito pela sociedade, como, a seu modo, reconhece Zygmunt
Bauman.

A relagéo entre a universalidade do direito e as liberdades
singulares permanece abstrata e, nessa abstracdo, desencadeiam-
se formas muito reais de violéncia que acabam por consumar a cisao
entre ética e direito no mundo contemporéneo. A relagéo da socie-
dade com o individuo, nesse contexto, passa a ser técnica, da qual
fica excluida a dimensao ética, enquanto a relagdo dos individuos
com a sociedade e com o Estado torna-se a relagédo da parte que se
submete ou resiste a sua integragdo num todo considerado estranho
e frequiientemente hostil.

Inevitavel lembrar, a propésito, de Hannah Arendt, que iden-
tificou, na experiéncia totalitaria do nazismo, a inauguragao do tudo
€ possivel, mostrando como uma moderna forma de organizagao so-
cial assumiu, em contraposi¢ao aos valores invocados pela propria
modernidade, que os seres humanos sao supérfluos e descartaveis.

O pensamento antigo tentou realizar uma sintese entre a
ordem da liberdade e a ordem da physis celebrada como ordem eter-
na e divina. A modernidade assistiu ao desmoronamento da antiga
physis. Em nosso tempo, o niilismo ético ocupa a cena intelectual.

Se essa ordem nao traduz mais na physis, e se ndo con-
seguimos mais descobrir seu desenrolar na histéria, talvez seja ne-
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cessario retomar, segundo Lima Vaz, o pensamento de uma ordem
prépria da liberdade como ordo amoris, ou seja, como ordem na qual
a primazia absoluta e o principio ordenador sao atribuidos ao livre re-
conhecimento do outro, ao consenso em torno do melhor ou do mais
justo, a virtude, enfim, como télos da liberdade.

As sociedades politicas contemporaneas encontram, no
amago de sua crise, a questdo mais decisiva: a da relagao entre ética
e direito. De sua resposta vai depender o destino dessas sociedades
como sociedades politicas no sentido de sociedades justas. A alter-
nativa, funesta, é de sociedades voltadas para a satisfagdo mecanica
das necessidades cada vez maiores de individuos, ja entdo despoja-
dos de sua razao de ser como homens ou portadores do ethos.

Particularmente, vejo dificuldades imensas nesse contexto
que Lafer bem ilustra com a imagem impressionante de “(...) becos
sem saida no labirinto da convivéncia coletiva contemporanea”’ Se
o ethos é a morada do homem, como sobreviver, contudo, como um
estranho em sua propria casa? O individuo tem inumeras razdes,
atualmente, para ndo se sentir em casa no mundo. O ser humano
ndo pode se sentir a vontade, de fato, num mundo em que ndo ha
garantias de que ele ndo venha a se tornar supérfluo e descartavel,
ou, para usar a expressao de Agamben, a ser reduzido a condi¢cao
de homo sacer.

Hegel se esforga para restaurar, na imanéncia historica,
uma forma de universalidade nomotética como universalidade do Es-
pirito que se objetiva e tem, na histéria, a sua teodiceia. Registre-se
que o termo teodiceia provém do grego 8¢6¢g (theds, Deus) e dikn
(diké, justica), cunhado, no século XVIII, por Leibniz.

Parece-me que temos um problema, contudo, nesse passo.
Conhecemos a maxima nietzscheana: “Deus esta morto”. Se Deus,
de fato, retirou-se desde sempre e para sempre da historia, entao
quer dizer que, desde o inicio, Ele aceitou ser impotente em relagao
ao tempo, como chegou a dizer Hans Jonas, confiando tudo ao agir
e ao sofrer do homem.

7 LAFER, Celso. A importancia do valor justica na reflexdo de Miguel Reale. In: LAFER, Celso; FER-
RAZ JUNIOR, Tercio Sampaio (Coord). Direito Politica Filosofia Poesia: estudos em homenagem ao Professor
Miguel Reale, em seu octogésimo aniversario. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 235.
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Todavia, depois de milhdes de pessoas massacradas pelos
regimes totalitarios, vitimas do 6dio de outros homens, entra em crise
nao so6 a figura de Deus, dando fim a teodiceia tradicional, como tam-
bém a figura do homem, cuja ética néo resistiu aos golpes da historia.
Eis por que, na esteira de Emmanuel Lévinas, ndo se devera pergun-
tar apenas “Onde estava Deus?” quando a noite caia sobre a terra,
mas, se nao desapareceu a sensibilidade moral, deve-se perguntar
também e, sobretudo, “Onde estava o homem?”. Diante da crueldade
avistada nos acontecimentos do século XX, da dor inutil, € de se in-
dagar, com efeito, se ainda persistiria, depois do fim da teodiceia, nao
s6 a religiosidade, como também a ética.

O que nos sobra, no final das contas? O outro. Parece-me
relevante, nesse ponto, a reflexdo de Lévinas, que propde uma ética
da alteridade radical, que precede a prépria ontologia e na qual o ou-
tro ocupa o lugar fundamental. O outro aqui é o outro da alteridade,
do estranho. Lévinas alerta que n&o somos donos de nossa propria
casa e de que temos, para com o outro, uma divida irresgatavel.

O outro, o estrangeiro, sempre sera estranho, mesmo aque-
le que habita dentro de nds. Ser sujeito, portanto, é ja ser subjugado
ao outro. Jugo do outro que me intima e me exige. Essa abertura ao
outro significa uma responsabilidade radical para com o préximo, que
ndo é resultado de uma intencionalidade, mas de uma sensibilidade
em que o eu se deixa impactar pela alteridade e se torna refém do
outro.

O sentido do humano estaria na responsabilidade irrecu-
savel para com o outro. Como ensina Ferraz Junior, “(...) nenhum
homem pode sobreviver numa situagdo em que a justica, enquanto
sentido unificador do seu universo moral, foi destruida, pois a carén-
cia de sentido torna a vida insuportavel”.®

Sentido, no dicionario, é alvo, fim, propdsito. Mas também
é diregao, orientagado, rumo. Com Lévinas, antes de me preocupar
com o proposito da minha proépria vida, me direciono para a vida do
outro. Perante o outro, posso responder ou ndo, me comprometer ou
me abster do compromisso, mas, nessa escolha, jogo minha propria

8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo dominagéo.
42 ed. Séo Paulo: Atlas, 2003, p. 352.
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liberdade, o sentido ou o ndo sentido. Porque, afinal, para Lévinas,
0 eu constitui-se como resposta ao outro. A relagdo com o outro se
apresenta como exigéncia de toda a humanidade: “Nos olhos que me
olham, ha toda a humanidade”.

Embora oriundos de tradigbes religiosas e filosdéficas dis-
tintas, Lévinas e Lima Vaz acabam se orientando, em ultima analise,
pelo transcendente. Nao pretendo, dados os limites deste trabalho,
discutir os diferentes sentidos de transcendéncia nos textos de Lé-
vinas e Lima Vaz. Parece-me, contudo, que a abertura para a trans-
cendéncia talvez seja uma chave para um dialogo entre tais fildsofos.

Para Lima Vaz, a partir da dialética hegeliana e da inspi-
racao de Santo Agostinho, a categoria “pessoa” acaba por resumir
os varios momentos da investigacao filoséfica num totum unico, ca-
racterizado pelo ser-para-a-transcendéncia. A ideia, basicamente, é
a seguinte: (...) Persona significat id quod est perfectissimun in tota
natura. A designacao de pessoa convém ao absoluto, a Deus, e é por
causa dessa referéncia analdgica na préopria ordem de perfeigdo do
ser que a pessoa finita deve ser entendida como ser-para-a-trans-
cendéncia. Desse modo, a pessoa pode ser apresentada como “sin-
tese metafisica” e a pessoa concreta, como “resumo de toda ordem
metafisica.

No meu ponto de vista, o homem apenas chega a ser com-
pleto, nessa linha de raciocinio, quando se abre para o transcenden-
te, traduzindo, ai, a esséncia divina na existéncia humana. Lévinas
talvez gostasse de dialogar com Lima Vaz sobre isso. N&o obstante o
contexto diverso, com efeito, a abertura para a transcendéncia apare-
ce nos dois filésofos. Lévinas, por certo, néo é hegeliano nem cristéo.
Para ambos, todavia, os gregos sao fonte de referéncia. Nem Lima
Vaz nem Lévinas, por outro lado, pactuam com o niilismo ético.

Apesar da Shoah, ou talvez justamente por causa da me-
moria dos seis milhdes de judeus assassinados pelo regime nazista,
sem contar os horrores do stalinismo, Hiroshima e Cambodja, para
citar apenas alguns exemplos, Lévinas insiste na santidade de toda
a vida, na necessidade de ndo ceder ao desumano e, sobretudo, de
nao justificar o sofrimento do outro pelas urgéncias da historia ou por
razdes de Estado. Sua obra, de modo geral, é dedicada ao transcen-
dente e a alteridade irredutivel do outro, sobretudo num século que
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parecia findar (e que talvez tenha findando, de fato) com o pesadelo
do risco do retorno de tudo o que esses nomes significam, na exas-
peragao da razao tornada politica e desligada de toda a ética.

Para Lévinas, Deus nos vem a ideia, cabendo anotar que,
para o filésofo lituano, a palavra “Deus” € um significante indepen-
dentemente do problema de Sua existéncia. A ideia de Deus nos che-
ga como “ideia de infinito em nds”, que nada tem de teologica: diz
respeito a ideia de infinito, em sua anterioridade em relagao a ideia de
finito (como n&o lembrar, aqui, de Descartes?), mas também, e além,
a explosao desse continente finito que somos nés.

Em Lévinas, Deus ¢é “outro que outrem”, uma alteridade pré-
via a alteridade de outrem, a verdadeira transcendéncia. Ha certa
simultaneidade no encontro com o outro: para Lévinas, com efeito,
ja no rosto comparece o terceiro, o outro do outro, mas, igualmente,
toda a dimenséo infinita que a figura de Deus insinua. Ndo que o
Deus de que fala Lévinas pertenga ao registro ontolégico. Nem mes-
mo o outro se situa nesse campo. O encontro e a simultaneidade séao
relevantes, aqui, porquanto presentes na analise da justica e da ética,
tal como Derrida se refere em seu adeus a Lévinas.

No encontro face a face, comparece a exigéncia da justica
para salvaguardar todo prejuizo, todo esquecimento da humanidade,
dos outros, que essa relacao dual acarreta. Basta lembrar Freud, ali-
as, quando ele pensava no casal de amantes como aquela dupla nar-
cisica que da as costas ao resto do mundo. E interessante observar
que essa relagcao a Deus (se € que posso falar assim) também com-
portara toda dose de traumatismo que o encontro com a alteridade
traz. Suportar esse traumatismo também é problematico, mas essa
é outra histédria... O que importa ressaltar, aqui, € que, quando frente
a frente com o outro, resta-me apenas dizer: “Eis-me aqui”. Nao se
trata de um dialogo, mas de um anuncio de paz e de responsabilida-
de absoluta.

O sentido do humano, além de responsabilidade para com
o outro, também residiria, por conseguinte, nesse amor pelo outro
que &, no limiar, Deus que vem a ideia. Nao que isso tenha a ver com
uma “nova prova da existéncia de Deus”, ndo estamos nesse campo,
mas sim no terreno da significancia que a palavra Deus tem para o
homem. Encontramo-nos na seara da ética, onde as nogdes de infi-
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nito, de absoluto e de transcendéncia fazem sentido.

Poderia Lévinas oferecer uma resposta, de fato, para a ja
propalada crise ética que assola o mundo contemporaneo? Sincera-
mente, ndo sei. E uma pergunta para a qual deixei de acreditar que
tinha respostas, oferecendo, aqui, apenas uma justificativa meio ma-
treira: a filosofia, afinal, ndo é necessariamente marcada pela duvida
e pelaincerteza?...
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1. Consideracgdes iniciais: A motivagao deste estudo

Este estudo representa uma tentativa de contribuicdo com as
discussodes hoje instauradas no Poder Judiciario, e em nivel adminis-
trativo, sobre a situagao juridica de pedidos de patentes depositados
no INPI ainda na vigéncia da Lei n°® 5772/71 (antigo Cédigo da Proprie-
dade Industrial - CPI), e arquivados pela autarquia com base no art.
9°, letra “d” do CPI, que disciplinava as invengdes nao privilegiaveis'.
Contra os atos de arquivamento foram interpostos recursos administra-
tivos perante o INPI, com base no artigo 19, paragrafo 7° 2 do mesmo
diploma legal e, concomitantemente, interpostas agdes declaratorias
no Poder Judiciario objetivando afastar judicialmente o 6bice apontado
pela autarquia a concesséao da patente, ao que o INPI considerou pre-
judicados os recursos administrativos, tendo em vista o ajuizamento
das agdes - 0 que, segundo o 6rgdo, o impediria de proceder ao exame
de mérito das patentes. As acgdes declaratérias, por sua vez, foram
julgadas procedentes e transitaram em julgado®.

Em vista disso, o INPI deferiu as patentes, fixando os pra-

zos de gozo dos direitos patentarios em 10 anos - nos termos do
@ paragrafo unico do artigo 40 da Lei n° 9279/96 (Lei da Propriedade @

Industrial), a contar da concessao, haja vista a revogagao do anti-
go Cadigo de Propriedade Industrial. Todavia, pouco tempo depois,
a autarquia fez retificagdes alterando o prazo das patentes para 20
anos a contar da data dos depdsitos (quando ainda vigorava o antigo
Caodigo de Propriedade Industrial), dai que as patentes ha muito ja
estariam extintas — antes mesmo do transito em julgado das acgbes
declaratérias e dos subsequentes atos originarios de concessao pelo
proprio érgéo.

1 “Art. 9° N&o séo privilegiaveis:...(d) As misturas e ligas metélicas em geral, ressalvando-se, porém,
as que, ndo compreendidas na alinea anterior, apresentarem qualidades intrinsecas especificas, precisamente
caracterizadas pela sua composigao qualitativa, definida quantitativamente, ou por tratamento especial a que
tenham sido submetidas”.

2 “Art. 19. Publicado o pedido de exame, correrd o prazo de noventa dias para apresentacdo de
eventuais oposi¢des, dando-se ciéncia ao depositante.

§ 7° Salvo o disposto no § 5° deste artigo, do despacho que conceder, denegar ou arquivar o pedido de privilégio
cabera recurso, no prazo de sessenta dias”.

3 Este estudo tem por base, principalmente, o histérico, nos niveis administrativo e judicial, dos pedi-
dos de patentes n°s Pl 7900361-3, Pl 7908936-4 e Pl 8103484-9 da FMC Corporation e o de n° 8001061-0 da
Nissan Chemical Ltda.
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O problema suscitado, portanto, diz respeito a corregao e
legalidade, sob o ponto de vista juridico, dos atos de retificagdo do
INPI (ap6s a concessao) que alterou o prazo das patentes de 10 anos
da data da concesséo para 20 anos da data do depésito.

Dai que a anadlise aqui empreendida leva em consideracao
trés perspectivas fundamentais: (i) o direito intertemporal, haja vista
o evidente conflito de leis no tempo entre as Leis n® 5772/71 e a
9279/96; (ii) a adequada e correta interpretacdo do paragrafo unico
do art. 40 da Lei n° 9279/96, especialmente em sua parte final, isto
é, se o INPI estava ou nao impedido de proceder ao exame do mé-
rito do pedido, por pendéncia judicial comprovada, e por fim, (iii) as
consequéncias da concessao de patentes pelo prazo de dez anos
(a luz do paragrafo Unico do art. 40), no direito da concorréncia € no
interesse publico.

Principios e fundamentos do direito intertemporal:
O “tempus regit actum”

Lei n° 5772/71 x Lei n°® 9279/96

N&o ha duvidas de que as leis devem dispor para o futu-
ro, dirigindo-se a fatos ocorridos apds a sua entrada em vigor. Tam-
pouco se discute que os fatos consumados durante a vigéncia da
lei anterior ndo devam ser afetados pela lei posterior. O problema e,
portanto, a importancia do direito intertemporal, se apresenta quando
da determinagéo de quais as situagdes ndo devem ficar sujeitas a
nova lei, ou seja, quando enfrentamos a questdo da retroatividade
ou irretroatividade da lei. Isso ocorre porque o direito positivo nédo
é estatico e esta em continua evolugdo. Por conta disso, o conflito
intertemporal envolve a determinacdo de qual lei deve reger as con-
sequéncias de fatos ocorridos antes da entrada em vigor da lei nova.
E é da multiplicidade temporal de leis autbnomas e divergentes que
nascem, desenvolvem-se e extinguem-se os fatos objeto das normas
juridicas.

A lei nova traz consigo a presung¢ao de que é melhor que a
antiga, e os principios da seguranga e da estabilidade social, obser-
vados pelo legislador e aplicador do direito, asseguram as relacdes
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juridicas validamente criadas*. Dai por que o direito intertemporal
aponta critérios que podem ser de dois tipos: o das disposigdes tran-
sitorias que séo elaboradas pelo proprio legislador para conciliar a
nova norma com os fatos e relagbes ja reguladas pela lei anterior, e
o dos principios da retroatividade e irretroatividade das normas que
sdo constru¢des doutrinarias segundo as quais a lei retroage quando
atinge os efeitos de atos juridicos praticados durante a vigéncia da lei
revogada, e ndo retroage, a contrario senso, quando néo se aplica a
qualquer situacao juridica constituida anteriormente®.

No Direito Brasileiro, consagrou-se no artigo 5° inciso
XXXVI da Constituigdo da Republica, a irretroatividade como um
principio constitucional, que por ser uma norma de carater funda-
mental é superior hierarquicamente a todas as demais leis, de for-
ma que é inconstitucional qualquer lei que fira ou fragilize o principio
da irretroatividade. Em consonancia com a supracitada disposi¢cao
constitucional, o artigo 6° da Lei de Introdugao ao Cdédigo Civil, com
redagdo dada pela Lei n°® 3.238, de 1.8.1957, estabelece que a lei em
vigor tera eficacia imediata e geral aplicando-se aos fatos ocorridos
sob sua égide, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e
a coisa julgada. Por efeito imediato (ou eficacia imediata) entende-se
que a nova lei incide sobre os efeitos futuros de situagdes juridicas
constituidas na vigéncia da lei antiga.

Em sintese, a lei s6 podera retroagir se respeitar o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, e se, além disso,
prever expressamente a retroatividade.

Por direito adquirido (artigo 6°, § 2° da LICC) entende-se
o direito que ja se incorporou ao patriménio do seu titular, podendo
ser exercido sem entraves ou condi¢gbes. Coisa julgada (artigo 6°,
§ 3° da LICC), por sua vez, é a decisao judicial de que ja ndo caiba
recurso, tampouco agao rescisoria, havendo por isso a imutabilidade
dos seus efeitos. Por fim, por afo juridico perfeito (artigo 6°, § 1° da
LICC) entende-se o ja consumado, segundo a norma vigente ao tem-
po em que se efetuou, produzindo seus efeitos juridicos, uma vez que
o direito foi exercido. Implica o ato que ja se tornou apto a produzir

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, vol |. Rio de Janeiro: Vozes. 2004, pp
138

5 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugao ao Codigo Civil Brasileiro Interpretada. 1994, pp. 175
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os seus efeitos, e a protegéo é concedida ao seu elemento gerador®.

Os pedidos de patentes feitos na vigéncia da Lei n°® 5.772/71
e concedidos (e retificados) sob a égide da Lei n® 9.279/96:

2.1 Sob a incidéncia de qual lei deu-se o fato gerador do
direito?

Os pedidos de depdsitos feitos sob a vigéncia da Lei n°
5772/71 apenas ingressaram no plano da existéncia juridica. N&o se
cogita de validade, invalidade ou eficacia do fato juridico - importa,
tdo somente, a realidade da existéncia. Tudo aqui fica circunscrito
a saber se o suporte fatico suficiente se compds, dando ensejo a
incidéncia da norma’. Incidéncia esta que o INPI reconheceu no su-
porte fatico contido na norma do art. 9°, letra “d” da Lei 5772/71, que
retirava expressamente o ato (pedido de patente) do mundo juridico
— excluindo-o, trazendo-o de volta ao mundo fatico. Nao ha davida:
ao recusar os pedidos de patentes, sob a égide da Lei n° 5772/71,
considerando-os nao privilegiaveis, os pedidos sairam do mundo ju-
ridico, dai por que ndo ha que se falar de fato juridico® nesta época.

Os recursos administrativos interpostos contra o indeferi-
mento dos pedidos de patentes pelo INPI representaram a tentativa
de reintroduzi-los no mundo juridico, no plano da existéncia, afastan-
do a incidéncia do art. 9°, “d”, da Lei 5772/71, com o fundamento de
que faltava no suporte fatico o elemento nuclear para que ela incidis-
se sobre os pedidos e os excluisse do mundo juridico.

O INPI ndo aceitou os recursos e manteve os pedidos fora
do mundo juridico.

As agdes declaratérias buscaram, justamente, que o Poder
Judiciario declarasse a nao incidéncia do obstaculo insito no art. 9°,
“d” da Lei 5772/71 (a ndo incidéncia do suporte fatico), e transportas-
se os pedidos do mundo fatico para 0 mundo juridico (para o plano da
existéncia). Razao pela qual ndo se trataram de agdes para determi-
nar ao INPI que outorgasse as patentes, haja vista que o deferimento
de patente é ato complexo, que ndo pode ser praticado ou suprimido

6 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugéo ao Caodigo Civil Brasileiro Interpretada. 1994, pp. 180

7 MELLO, Marcos Bernardes de. “Teoria do fato juridico — Plano da existéncia”. 152. Sdo Paulo: Sa-
raiva. 2008, p. 102.

8 MIRANDA, Pontes de. “Tratado de direito privado”. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1983, tomo

1.25-26.
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por decisdo judicial.

O transito em julgado das agbes declaratérias ocorreu ja
sob a vigéncia da nova Lei n® 9279/96. Portanto, a reintrodugéo dos
pedidos de patentes no mundo juridico ocorreu quando a nova Lei ja
se encontrava em vigor. Os pedidos ndo guardam nenhuma relagao
(ou contaminagao) com a Lei antiga. Nao ha que se falar de fato juri-
dico no interim do indeferimento dos pedidos de patentes pelo INPI
(feito com base no antigo CPI) e o transito em julgado das ac¢des de-
claratérias (ocorrido na vigéncia da nova LPI), porque foram as deci-
sbdes dessas agdes que transportaram os fatos do mundo fatico para
0 mundo juridico, e os coloriram em pedidos de patentes/em fatos
juridicos — devolvendo-os a mesa de analise do INPI — que poderia,
entao, deferi-los ou ndo.

Uma vez deferidos os pedidos pelo INPI, as patentes en-
traram para o plano da validade juridica e passaram a irradiar, ins-
tantaneamente, sua eficacia — ndo podendo estar sujeitas a termos,
condigbes ou quaisquer outras determinagdes (ou retificagdes) que
atuem na sua eficacia®.

2.2 Inexisténcia de direito adquirido, coisa julgada e
ato juridico perfeito sob o abrigo da Lei 5772/71

E irrelevante neste estudo a discussdo sobre qual a lei
aplicavel ao fato ja existente ao tempo da lei antiga, mas que produziu
todos os seus efeitos quando do advento da lei nova.

Nao ha duvida de que os pedidos ingressaram e foram reti-
rados do mundo juridico sob o abrigo da Lei antiga. Como os pedidos
sequer ingressaram, por ato de recusa do INPI, no plano da existén-
cia juridica, néo se pode falar de “fato juridico”, ou de qualquer efeito
no mundo juridico. Eles voltaram a ser fatos do mundo fatico. Nao
entraram no plano da existéncia (porque foram retidos na triagem do
INPI), logo ndo passaram para o plano da validade e muito menos
para o da eficacia.

O artigo 24 da Lei 5772/71 estabelecia que o privilégio de
invengao vigoraria pelo prazo de quinze anos, caindo apds esse pra-
zo em dominio publico. Por outro lado, o artigo 23 da mesma Lei es-
tabelecia que a exploragéo da invengao por terceiro ndo autorizado,

9 Neste mesmo sentido, Marcos Bernardes de Mello, ob.cit, p. 105.
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entre a data do depdsito e a da concesséao do privilégio, permitiria ao
titular obter, apds a expedi¢cao da respectiva patente, a indenizagéo
que fosse fixada judicialmente. As patentes em pauta, apesar de de-
positadas sob a vigéncia da Lei 5772/71, s6 foram concedidas na vi-
géncia da Lei 9279/96 que entrou em vigor em 1997, apds a vacatios
legis de um ano prevista no seu artigo 243.

Do ponto de vista do direito intertemporal, os pedidos de
patente depositados na vigéncia da Lei 5772/71 ndo produziram
(quaisquer) efeitos; ndo houve a incorporagdo de um direito ao pa-
triménio do titular, tampouco a caracterizagdo de um ato juridico per-
feito, pois ndo houve direito exercido.

Da mesma forma, ndo ha que se cogitar de coisa julgada,
pois as agOes declaratérias visavam somente afastar judicialmente o
6bice apontado pela autarquia a concessao da patente e, de qualquer
modo, o trénsito em julgado apenas ocorreu apos a vigéncia da nova
Lei. Deste modo, a Lei 9279/96, que entrou em vigor em 1997 revo-
gando a Lei 5772/71, teve aplicagdo imediata atingindo os pedidos,
sem desrespeito as determinag¢des do artigo 5° inciso XXXIV da Con-
stituicdo da Republica e do artigo 6° da Lei de Introdugado ao Cédigo
@ Civil. Ademais, a propria Lei 9279/96 determinou no artigo 229 a sua @
aplicagao aos pedidos em andamento.

Assim, as patentes, embora tenham sido depositadas na
vigéncia da Lei 5772/71, que previa no seu artigo 24 caput o prazo
de 15 anos para 0 gozo dos direitos de exclusiva, depois disso caindo
em dominio publico (paragrafo uUnico), foram retiradas do mundo ju-
ridico e ndo foram concedidas pelo INPI durante a vigéncia dessa
Lei. A concesséao pelo INPI s6 ocorreu na vigéncia da Lei 9279/96,
apos o transito em julgado das agdes declaratérias que se limitaram
a declarar a ndo incidéncia do 6bice alegado, ou seja, reconheceram
a inexisténcia de relagao juridica entre a proibicdo na alinea “d”, do
artigo 9° do antigo Cdédigo da Propriedade Industrial e os pedidos de
patente em questdo aqui. Como nao foi por meio das agdes que se
concederam as patentes, ndo ha coisa julgada, direito adquirido, tam-
pouco ato juridico perfeito, ndo restando duvida de que a concessao
foi feita durante a vigéncia da nova Lei.

Uma vez esclarecido que a Lei aplicavel ao caso é a Lei de
Propriedade Industrial em vigor, Lei n® 9279/96, é necessario analisar
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especificamente a disposi¢éo do artigo 40 § Unico do mencionado
diploma legal.

3. Aplicabilidade do artigo 40 § unico da Lei 9279/96

Enquanto o artigo 24 da Lei 5772/71 estabelecia o prazo
de 15 anos para o privilégio de invencéo e 10 anos para o modelo
de utilidade a contar da data do depdsito, o artigo 40 da Lei atual da
Propriedade Industrial, n® 9279/96, aumentou o prazo da patente de
invencgao para 20 anos e o de modelo de utilidade para 15 anos, tam-
bém contados do depdsito.

A tradicao no Brasil sempre foi a de adotar como termo ini-
cial para o prazo de vigéncia da patente a data da concesséo da
carta-patente’. A Lei 5772/71, por sua vez, adotou, seguindo a ten-
déncia do direito comparado, a data do depésito do pedido como ter-
mo inicial. No entanto, ao contrario das legislacdes estrangeiras, ndo
previu um prazo minimo de protegdo contado da data de expedigcao
da carta-patente, de modo que essa omissdao somente foi corrigida
na atual lei de propriedade industrial.

3.1 O INPI nao estava impedido de proceder ao exame
dos pedidos de patentes feitos sob a vigéncia do antigo CPI

A maior inovagao da Lei 9279/96 se deu com o paragrafo
unico do mencionado artigo 40 que estabeleceu um prazo minimo de
vigéncia para as patentes a fim de que o titular ndo seja prejudicado
por um atraso excessivo no processamento do seu pedido de patente
no INPI. Assim, o prazo de vigéncia da patente ndo sera inferior a 10
anos para a patente de invencéo e a 7 anos para o modelo de utilida-
de, contados da data da concessao. Contudo, ha uma ressalva neste
mesmo paragrafo, na hipétese de o INPI estar impedido de proceder
ao exame de mérito do pedido, por pendéncia judicial comprovada
ou por motivo de for¢ga maior. A finalidade dessa ressalva é excluir os
casos sobre os quais pende demanda judicial daqueles em que a de-
mora na concessao da patente pudesse ser atribuida exclusivamente
ao orgao de registro patentario.

Nos casos que servem de inspiragao a este estudo, a res-

10 Neste sentido, LOUREIRO, Luiz Guilherme de A.V. A lei de propriedade industrial comentada (lei n.
9279, de 14 de maio de 1996. Sdo Paulo: LEJUS, 1999, pp 99-100
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salva nao se aplica, pois a interposi¢cao das agdes declaratérias nédo
impedia o exame definitivo pelo INPI do mérito dos pedidos de paten-
tes, na medida em que as agbes visavam somente obter o reconheci-
mento de que inexistia o dbice indicado pelo INPI a que se concedes-
se a patente, no caso a letra “d” do artigo 9° da Lei 5772/71. As agbes
declaratérias nédo tinham conteldo condenatério que justificasse a
inércia do INPI, assim como n&o houve ordem judicial determinando
a sustagao do procedimento administrativo.

Portanto, o INPI ndo estava impedido de fazer o julgamento
de mérito em razéo de pendéncia judicial, pois ndo basta existir acao
em curso, € necessario que esta impega o exame de mérito pela au-
tarquia, o que n&o ocorreu.

Nesse sentido é a posi¢cao de nossos tribunais, conforme
se vé de decisao recente julgada pelo Tribunal Federal da Segunda
Regido em caso no qual também se discutia o art. 9° da Lei 5.772/71:

“O deferimento de patente é ato complexo, que
nao pode ser praticado ou suprimido por decisao
judicial, devendo ser apenas reconhecido o direi-
to de ver declarada a nao incidéncia, com efeitos
pretéritos, da proibigdo referida nos dispositivos
em relagéo ao requerimento em analise’.

DJU — Data 19/9/2008 — Des.Federal André Fon-
tes

Documento TRF 200192020

Classe AGV — Agravo - 163220
3.2 Inexisténcia da pratica de “atentado”

N&o se sustenta tampouco a alegagao de que haveria pra-
tica de atentado nos termos do artigo 879, Ill CPC, se o INPI conti-
nuasse com o exame dos pedidos de patentes. Isto porque nenhum
prejuizo ou inconveniente decorreria da atuagdo da administragéo se
ela desse prosseguimento a analise dos pedidos.

Atentado ¢é a ilicita criagao de situagaéo nova, ou mudanga
de status quo, na pendéncia da lide. A prestacdo jurisdicional contra
o atentado somente é devida na medida em que o contexto fatico-
juridico da causa deve permanecer estavel para que se possa prestar
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tutela ao direito. Comete atentado, sob a perspectiva do inciso Il do
art. 879 do CPC, quem inova ilegalmente o estado da lide.

Com o prosseguimento da analise pelo INPI, ndo haveria
alteragao da situagao de fato sobre o objeto do litigio. E, se houvesse,
o artigo 462 do Caodigo de Processo Civil dispde que o juiz deve levar
em consideragao o fato superveniente.

Para que se configure o atentado é necessario o preen-
chimento dos requisitos necessarios, quais sejam, de existéncia de
uma lide pendente, inovagcédo no estado da lide, inovacédo ilegal, e
que da inovacdo resulte lesdo ao direito da outra parte. Nos casos
analisados nao houve inovagao no estado da lide e, mesmo se ocor-
resse, ndo causaria lesdo ao direito da outra parte, pelo contrario. O
que se buscava era justamente que os pedidos de patentes fossem
examinados.

Em relagdo aos recursos administrativos interpostos, sabe-
se que estes ocorreram durante a vigéncia da Lei 5772/71 que nada
dispunha a respeito dos efeitos do recurso, ao contrario do que ocorre
hoje sob a vigéncia da Lei 9279/96, cujo artigo 212 § 1° estabelece
que o recurso tem efeitos suspensivo e devolutivo. Assim, a regra é
que, salvo disposigdo em contrario, o recurso nao tem efeito suspen-
sivo, devendo a excegao ser expressa, tal como dispde o artigo 61
da Lei 9784/99 que regula o processo administrativo no ambito da
Administracao Publica Federal.

No caso, como nao havia previsdo de efeito suspensivo na
Lei 5772/71, os recursos interpostos contra a decisdo de arquivamen-
to ndo impediam o INPI de decidir o mérito da questao.

Também néo se justifica o procedimento do INPI paralisan-
do o exame dos recursos e tendo-os prejudicado por conta da inter-
posicao das agdes declaratérias proposta em juizo, pois se aplicam a
concessao de patentes as regras do processo administrativo federal
tal como consta na Lei 9784/99 cujo artigo 2°, inciso I, determina
que ao processo se aplica o critério da impulséo, de oficio.

Nesse sentido, pode-se citar decisdo do STF, bastante
oportuna aqui:
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“Carece de razoabilidade a tese segundo a qual...o
chefe superior da administragcdo publica estaria
compelido a aguardar o transito em julgado da
ulterior decisao denegatéria... para que pudesse
penalizar o servidor, o que, na pratica, equivaleria
a impedi-lo de desempenhar suas atribuigdes le-
gais e constitucionais”.

Dj 16-02-1990 Processo 29987

Decisdao Unanime.

Diante do exposto, conclui-se que a aplicagdo nos casos
analisados do paragrafo unico do artigo 40 da Lei n° 9279/96 deve
ser feita sem a ressalva, tendo em vista que a demora na apreciagao
dos pedidos das patentes deu-se por culpa exclusiva do INPI, uma
vez que as agodes declaratorias visavam tdo somente afastar o dbice
apresentado a concessao das patentes, ndo impedindo a apreciagcao
do mérito pela autarquia. Assim, deve-se assegurar o prazo minimo
de 10 anos de duracado das patentes em questdo a contar de sua
concessao.

4. Da impossibilidade de retificagao
dos atos de concessao do INPI

Conforme acima exposto, por conta da demora excessiva
na apreciagao dos pedidos de patente, o prazo de protecao deveria
seguir a regra do art. 40 § unico da Lei n°® 9279/96. Isto de fato acon-
teceu quando a autarquia concedeu as patentes, ja sob a vigéncia
da nova LPI, observando o prazo de 10 anos a contar da concesséao.
Consequentemente, os atos administrativos de concessao das pa-
tentes aperfeigoaram-se com a publicagéo. A partir deste momento
constitui-se o direito dos titulares, incorporando-se as patentes (o di-
reito de exclusiva) ao seu patriménio juridico, passando a gozar de
direito adquirido.

Esse é o entendimento da jurisprudéncia, como se vé
no julgamento do TRF 2, na apelagdo em Mandado de Seguranca
(n.36313), da Quarta Turma:
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“Ato de concessao de patente caracteriza-se
como ato juridico perfeito que assegura ao inven-
tor o direito exclusivo de propriedade da invengéo
e a sua protegao contra terceiros, em carater tem-
porario”.

Processo: 2000.02.0105414-6

Data Decisdo: 25/09/2002 DJU 06/12/2002
pag.303

Ocorre que o INPI, sem nenhum embasamento juridico (ou
fatico), alguns meses apds a concessao, retificou os atos adminis-
trativos de concessao, sem respeitar as vias dispostas nos artigos
51 e 56 da Lei n°9279/96, que tratam da declaragédo de nulidade da
patente administrativamente e da agcédo de nulidade em juizo, e sem
dar oportunidade de defesa aos seus titulares. Vejamos o disposto
nesses artigos:

“art. 51 — Do Processo Administrativo de Nuli-
dade

O processo de nulidade podera ser instaurado de
oficio ou mediante requerimento de qualquer pes-
soa com legitimo interesse, no prazo de 6 (seis)
meses contados da concessao da patente.

Paragrafo tnico — O processo de nulidade prosse-
guira ainda que extinta a patente”.

‘Art. 56 — Da Agao de Nulidade

A acéo de nulidade podera ser proposta a qual-
quer tempo da vigéncia da patente, pelo INPI ou
por qualquer pessoa com legitimo interesse.”

O INPI ja havia expedido cartas-patentes com os prazos
de 10 anos a contar da concessao. Para o fim de revogar esses cer-
tificados o 6rgao teria que se valer de um processo administrativo
de nulidade (ou ingressar em juizo com a agao pertinente) e ndo de
um mero despacho revogatorio. Violaram-se assim os principios do
contraditério e da ampla defesa, que sdo garantias constitucionais
constantes no artigo 5°, LV da Constituicdo da Republica. Isto porque
houve a desconstituicao do direito dos titulares dos inventos de gozar
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da protegao até as datas inicialmente reconhecidas.

Ademais, a agao do INPI ndo esta de acordo com a Sumula
473 do STF, que trata da revisdo de ato administrativo segundo os
principios da autoexecutoriedade e da autotutela da Administragéao
Publica, pois ndo havia vicio que tornasse o ato ilegal e que justifi-
casse a anulagao do ato. Por outro lado, a revogagao somente seria
admitida por motivos de conveniéncia e oportunidade, mas sempre
respeitados os direitos adquiridos. Nos casos em estudo aqui, ha jus-
tamente a configuragdo de direito adquirido por parte dos titulares
quando da concesséo (originaria) das patentes.

Ainda que a Lei de Propriedade Industrial (Lei 9279/96) dé
a prerrogativa a administragao de tudo fazer e tudo decidir “de oficio”,
ao INPI cabe somente a conferéncia do direito e o controle de sua
manutengéo, nunca a retirada ou a provocacgao “de oficio” objetivan-
do a remocao desses direitos™.

Conclui-se que a retificacdo da concessao das patentes
com prazo de 20 anos a contar da data do depdsito foi arbitraria e
ilegal ao nao respeitar as garantias do contraditério, da ampla defesa
e o direito adquirido, e ndo seguir as vias previstas na LPI.

5. O prazo correto de duragao das patentes:
Necessidade de observancia dos principios da
razoabilidade e da interpretagao consistente

Por fim, cumpre analisar a alegagdo do INPI de que “se
houver a concesséao das patentes, de acordo com o paragrafo Unico
do artigo 40 da LPI, os titulares gozarao das patentes por mais de 30
anos”.

Para analisar propriamente esta questdo é imperioso con-
siderar primeiramente a natureza das patentes e os direitos que elas
outorgam aos seus titulares.

Primeiramente, € necessario ter presente que as patentes
de invengao tém por objetivo estimular a criagao cientifica asseguran-
do aos criadores o retorno do investimento acrescido de algum lucro
obtido por meio da exploragao exclusiva concedida temporariamente.

1" Neste sentido, também SOARES, José Carlos Tinoco. Lei de patentes, marcas e direitos conexos:
Lei 9279 - 14.05.1996. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, pp 133.
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Concedida a patente, portanto, o seu titular tem o direito de fazer uso
do objeto de sua inveng¢ao de forma monopolistica, podendo impe-
dir que qualquer outra pessoa faca esse mesmo uso'?. Entretanto, a
protecao patentaria além de ser limitada no tempo e no espaco (terri-
torialmente) somente merece a protegéo do ordenamento juridico na
medida em que cumprir com os objetivos de atender ao interesse so-
cial e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do pais, de acordo
com o artigo 5°, XXIX da Constituigdo Federal.

Assim, a mesma Constituicdo Federal que veda o monopo-
lio, consagrando o principio da livre concorréncia no artigo 170, IV,
procura estimular a criagao cientifica, de modo que a Unica interpre-
tacao capaz de conferir unidade ao sistema é aquela que atribui ao
inventor o direito de explorar por certo periodo de tempo as inovagdes
por ele trazidas. Essas inovagdes enquanto elementos novos néao re-
tiram do publico qualquer liberdade anteriormente existente, e cons-
tituem monopdlio aceitavel. Esta exclusividade de exploragao, por
outro lado, ndo restringe a livre concorréncia, por isso é temporaria
e, uma vez transcorrido o prazo, cai em dominio publico tornando-se
livre e acessivel a todos a sua exploragao e utilizagao.

Uma vez concedida a patente, o seu titular tem o direito, nos
termos do artigo 42 da LPI, de impedir que terceiro, sem o seu con-
sentimento, produza, use, coloque a venda, venda ou importe com
estes propdésitos o produto objeto da patente, devendo-se, contudo,
salientar que o artigo 42 € meramente enunciativo para nao restringir
o significado de exploracéo ilicita de invengao, tendo em vista a com-
plexidade das relagdes industriais e comerciais modernas’s.

Também é assegurado ao titular da patente o direito de im-
pedir que terceiros contribuam para que outros pratiquem os referidos
atos. Por fim, é assegurado o direito a indenizagédo pela exploragcao
indevida de seu objeto, inclusive em relagdo a exploragdo ocorrida
entre a data da publicagcdo do pedido e a da concessao da patente.
Assim, verifica-se que a prote¢ao advinda do titulo patentario, uma vez
concedida, retroage a data do seu requerimento/pedido, pois a nossa
legislacao confere efeitos retroativos a data do depdsito da patente.

12 Loureiro, Luiz Guilherme de A.V. A lei de propriedade industrial comentada (lei n. 9279, de 14 de
maio de 1996. Sdo Paulo: LEJUS, 1999.
13 Loureiro, Luiz Guilherme de A.V. A lei de propriedade industrial comentada (lei n. 9279, de 14 de

maio de 1996. Séo Paulo: LEJUS, 1999, pp 105.
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No caso em tela, o prazo das patentes nao seria superior
a 30 anos como se alega, mas seria de apenas 10 anos a contar da
concessao por conta da incidéncia do paragrafo unico do artigo 40
da Lei 9279/96, sem a ressalva. Deste modo ha a conjugacgédo dos
interesses do inventor com os interesses da sociedade e ndo se viola
a proibicao de exclusividade prevista na Constituicdo Federal.

Assim, por mais que a Lei 9279/96 no seu artigo 44 assegu-
re ao titular da patente o direito de obter indenizagao pela exploragao
indevida de seu objeto, inclusive em relagdo a exploragéo ocorrida
no periodo anterior a concessao da patente, desde a data da publica-
¢ao do pedido, a possibilidade de impedir terceiro de produzir, usar,
colocar a venda, vender ou importar o produto objeto da patente, nos
termos do artigo 42 da Lei 9279/96 que trata dos direitos conferidos
pela protecao patentaria, s6 existe a partir de sua concessao.

Portanto, parece haver, no raciocinio da autoridade regis-
trante, clara confusao entre direito a indenizagéo pela exploragéo in-
devida do objeto levado a registro, com o direito de impedir terceiro
de produzir, usar, colocar a venda ou importar objeto protegido por
patente concedida.

Dessa maneira, ndo pode prevalecer a tese do INPI de que
nao se aplica o disposto no paragrafo unico do artigo 40 da supramen-
cionada Lei, sem a ressalva. Se esta tese prevalecer as patentes ja
estariam extintas, do que se conclui que o direito, decorrente da prote-
¢ao patentaria, previsto no artigo 42 da Lei da Propriedade Industrial,
que efetivamente assegura a exclusividade, ndo poderia ter sido exer-
cido em momento algum pelos titulares das patentes, que estariam
restritos a acdes de indenizagdo, sujeitas a alegagcado de prescricéo,
cujo prazo é quinquenal de acordo com o artigo 225 da LPI™.

E por isso que a concessao das patentes, conforme a retifi-
cacgéo arbitraria do INPI, a partir da data do depésito, gera um direito
natimorto ou “quase-direito”, que ndo pode ser exercido nunca na sua
inteireza pelos titulares. Nao ha duvida de que a alteragao introduzi-
da pelo INPI feriu gravemente o direito que ja estava incorporado ao
patriménio dos titulares das patentes.

‘ rev_academica_numero02.indd 169

14 “Art. 225 Prescreve em 5 (cinco) anos a agdo para reparagao de dano causado ao direito de proprie-
dade industrial”.
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5.1 Adensamento da analise do “direito de monopédlio”
sobre as patentes a luz dos principios constitucionais e da l6gi-
ca do interesse publico

A Constituicdo Federal sedimenta a ordem econémica do
pais na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, e um de
seus principios € o da livre concorréncia (art. 170, IV'%). A exploragao
direta da atividade econdmica pelo Estado sera permitida quando
necessaria a seguranga nacional ou no caso de relevante interesse
coletivo. O Estado pode fiscalizar, incentivar e planejar a atividade
econdmica. E o mercado interno sera incentivado de modo a viabi-
lizar o desenvolvimento cultural e sécioeconémico, o bem-estar da
populagdo e a autonomia tecnoldgica do pais (art. 2196).

Ao mesmo tempo em que estabelece a livre concorréncia, a
Constituicdo Federal admite monopdlios de uso exclusivo de direitos
(no proprio texto constitucional como também admite em sede de
lei ordinaria) ao assegurar aos proprietarios de marcas e aos auto-
res de inventos industriais o privilégio temporario da exclusividade
na sua utilizagdo e exploracdo econdémica. Desta forma, a luz dos
principios constitucionais, os instrumentos da propriedade industrial
agem como mecanismos de controle do mercado interno, uma vez
que impedem que outros concorrentes explorem a mesma marca,
invencgao ou tecnologia. Todavia, esses “monopdlios de gozo de direi-
tos exclusivos e temporarios” também estédo sujeitos a interferéncia
estatal do art. 173, quando necessaria aos imperativos de seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, em caso de o privilégio
temporario implicar exercicio abusivo de direitos, abuso de poder
econdbmico, dominagcdo de mercado, eliminagdo da concorréncia e
aumento demasiado dos lucros.

Como se vé, os direitos declarados na Constituicdo nao es-
tdo em conflito nem mesmo geram tensdo quando analisados con-
juntamente no caso concreto. Nao foi esta a intengcéo do legislador.
Seu objetivo foi o de criar um sistema de pesos e contrapesos - no

15 Art. 170 da CF: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
seguintes principios: ...IV. livre concorréncia.”

16 Art. 219 da CF: “O mercado interno integra o patriménio nacional e sera incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-estar da populacdo e a autonomia tecnolégica do
Pais, nos termos de lei federal”.
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qual a inclusdo da propriedade industrial (das patentes) no elenco
dos direitos e garantias fundamentais e a permissao do gozo de di-
reitos exclusivos e temporarios ao seu titular, paralelamente ao esta-
belecimento do principio da livre concorréncia, busca recompensar
o esforgo do inventor. Esforgco esse que exerce papel fundamental no
desenvolvimento tecnoldgico e cientifico do pais (arts. 5, XXIX, 170
e 219 da CF).

5.2 A Constituicao Federal e a observéancia dos “Prin-
cipios da Razoabilidade e da Interpretagdao Consistente”

A relagao entre os direitos previstos na Constituicao Fede-
ral, e que se consagram em disciplinas juridicas diversas, dentre eles:
(a) o direito a propriedade das patentes (art.5°, XXIX); (b) o direito a
livre iniciativa e a livre concorréncia (art. 170, IV), e (c) o direito ao
desenvolvimento cultural e socioeconémico, ao bem-estar da popula-
¢do e a autonomia tecnoldgica do pais (art.219), quando reunidos em
um caso concreto ndo geram conflito no qual o intérprete deve salvar
um em detrimento de outro ou outros. Ndo se trata de uma batalha
para se apurar qual dos direitos deve prevalecer (propriedade indus-
trial ou livre concorréncia). O principio da razoabilidade e o principio
da interpretagédo consistente orientam o intérprete no sentido de en-
fatizar a complementaridade entre direitos oriundos de disciplinas di-
versas, assim como promovem a interface desses direitos na busca
do equilibrio ou do reequilibrio quando no mercado houver praticas
competitivas desleais.

Os principios da razoabilidade e da interpretagdo consisten-
te substituem o “conflito figurado entre as fontes”, na medida em que
a protecao a propriedade das patentes e o privilégio do gozo exclusi-
vo dos direitos temporarios estdo condicionados ao cumprimento da
sua finalidade constitucional: o interesse social e o desenvolvimento
tecnolégico e econdmico do pais. Em outras palavras, o “monopdlio
temporario de direitos” ndo sera concedido se as condi¢des especi-
ficas de finalidades sociais, previstas na parte final do inciso XXIX,
do art.5°, ndo forem atendidas. E, se forem atendidas, o titular da
patente exerce seus direitos proprietarios exclusivos de exploracéo
temporaria sem que isto macule a teoria econémica e a base do di-
reito antitruste.
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5.3 Teses que priorizam o direito antitruste e a livre
iniciativa sobre os direitos patentarios (e os demais direitos in-
telectuais) repousam, via de regra, sobre pressupostos econé-
micos equivocados e em analises politico-sociais erroneas

Em largos tragos, entende-se por poder de monopdlio a ca-
pacidade de controlar o prego dentro de um mercado razoavel, e por
poder de mercado a capacidade de elevar o pre¢go de um produto ou
servigo sem gerar perda de vendas. Ambos os conceitos conferem a
um ator de mercado a capacidade/aptidao de controlar ou aumentar o
preco de um produto ou excluir um concorrente do mercado.

Quanto a isto parece nao haver duvidas.

Também, da mesma forma, com base no mesmo raciocinio,
nao pode subsistir divida de que nenhum monopdlio é conferido aos
detentores de direitos de propriedade intelectual — sob a perspecti-
va econémica de mercado. E isto desde o momento do depdsito do
pedido de patente.

Estudos de direito, jurisprudéncia e praticas comparadas
revelam que tribunais e agéncias administrativas partem de iniume-
ros pressupostos econdmicos erréneos quando aplicam principios do
direito antitruste na tentativa de fazé-los prevalecer sobre os direi-
tos de propriedade intelectual/industrial. O equivoco econémico mais
doloroso é o que parte da premissa de que ao conferirem direitos de
propriedade intelectual (por exemplo, sobre as patentes), concede-se
ao titular do direito um “monopdlio”. A lei faz esta “presungao” apenas
ao igualar a unicidade requerida para justificar o direito de proprieda-
de intelectual conferido na criagao a “unicidade suficiente para obter
poder de exclusividade de gozo de direitos (direito de exclusiva)” em
um dado mercado. Nao existe, portanto, qualquer relagdo econémica
entre o direito da propriedade intelectual (direito de exclusiva sobre as
patentes concedidas pelo INPI) com “monopdlio” e “poder de merca-
do” na perspectiva econémica.

Ademais, a definicao alternativa de poder de monopdlio,
isto &, o direito de excluir um concorrente de um mercado, também
nao é satisfeita uma vez que os direitos de propriedade intelectual
ndo concedem este direito (poder). Melhor ainda: os direitos de pro-
priedade intelectual concedem o “direito” limitado de excluir outros
apenas de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar o pro-
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duto que é objeto de patente, ou seja, excluem outros de tomarem
certas atitudes em um determinado mercado, mas nao concede o
direito/poder de excluir um concorrente de um mercado se este nao
estiver infringindo direitos de propriedade intelectual — e tiver seu pro-
prio produto registrado (ou depositado) corretamente.

Em outras palavras, concorrentes estao livres para entrar e
permanecer no mercado, desde que nado usurpem direitos de proprie-
dade intelectual protegidos.

Desta forma, presumir que um direito de propriedade intelec-
tual (como por exemplos as patentes) resulta em um monopdlio é in-
correto por razéo de definigdo, além de outras realidades econdmicas.

Conclusoes

Uma vez deferidos os pedidos pelo INPI, as patentes en-
traram para o plano da validade juridica e passaram a irradiar, ins-
tantaneamente, sua eficacia — ndo podendo estar sujeitas a termos,
condi¢gbes ou quaisquer outras determinagdes (ou retificagdes) que
atuem na sua eficacia’.

@ Do ponto de vista do direito intertemporal, os pedidos de pa- @
tente depositados na vigéncia da Lei 5772/71 nao produziram (quais-
quer) efeitos; ndo houve a incorporagédo de um direito ao patriménio
do titular, tampouco a caracterizagao de um ato juridico perfeito, pois
nao houve direito exercido.

Da mesma forma, ndo ha que se cogitar de coisa julgada,
pois as agdes declaratérias nos casos estudados visavam somente
afastar judicialmente o ébice apontado pela autarquia a concessao
da patente e, de qualquer modo, o transito em julgado apenas ocor-
reu apos a vigéncia da nova Lei. Deste modo, a Lei 9279/96, que
entrou em vigor em 1997 revogando a Lei 5772/71, teve aplicagao
imediata atingindo os pedidos, sem desrespeito as determina¢des do
artigo 5° inciso XXXIV da Constituicdo da Republica e do artigo 6° da
Lei de Introdugéo ao Cadigo Civil. Ademais, a prépria Lei 9279/96 de-
terminou no artigo 229 a sua aplicagdo aos pedidos em andamento,
0 que ocorre no caso em tela, no qual as concessodes s6 se deram na
vigéncia da nova LPI.

17 Neste mesmo sentido, Marcos Bernardes de Mello, ob.cit, p. 105.

- ‘ rev_academica_numero02.indd 173

12/4/2010 14:47:43 ‘ _—



1 [ UEEEm ®

‘ rev_academica_numero02.indd 174

REVISTA ACADEMICA DA EMAG NUMERO 2

Assim, as patentes embora tenham sido depositadas na vi-
géncia da Lei 5772/71, que previa no seu artigo 24 caput o prazo de
15 anos para a patente a contar do depdsito, depois disso caindo em
dominio publico (paragrafo unico), foram retiradas do mundo juridico
e nao foram concedidas pelo INPI durante a vigéncia dessa Lei. A
concessao pelo INPI s6 ocorreu na vigéncia da Lei 9279/96, apos o
transito em julgado das ac¢bes declaratérias interpostas pelos titula-
res; agdes que se limitaram a declarar a ndo incidéncia do 6bice ale-
gado, ou seja, a reconhecer a inexisténcia de relagao juridica entre a
proibigdo da alinea “d”, do artigo 9° do antigo Cédigo da Propriedade
Industrial e os pedidos de patentes em questdo. Como nao foi por
meio das agdes que se concederam as patentes, ndo ha coisa jul-
gada, direito adquirido, tampouco ato juridico perfeito, ndo restando
duvida de que a concesséao foi feita durante a vigéncia da nova Lei.

A maior inovagao da Lei 9279/96 deu-se com o paragrafo
unico do artigo 40 que estabeleceu um prazo minimo de vigéncia
para as patentes a fim de que o titular ndo seja prejudicado por um
atraso excessivo no processamento do seu pedido de patente no
INPI. Assim, o prazo de vigéncia da patente ndo sera inferior a 10
anos para a patente de invencéo e a 7 anos para o modelo de utilida-
de, contados da data da concessao. Contudo, hd uma ressalva neste
mesmo paragrafo, na hipétese de o INPI estar impedido de proceder
ao exame de mérito do pedido, por pendéncia judicial comprovada
ou por motivo de forga maior. A finalidade dessa ressalva é excluir os
casos sobre os quais pende demanda judicial daqueles em que a de-
mora na concessao da patente pudesse ser atribuida exclusivamente
ao orgao de registro patentario.

Nos pedidos de patentes que serviram de inspiragao a este
estudo, a ressalva ndo se aplica, pois a interposigdo das agdes de-
claratérias ndo impedia o exame definitivo pelo INPI do mérito dos
pedidos de patentes, na medida em que as agdes visavam somente
obter o reconhecimento de que inexistia o dbice indicado pelo INPI a
que se concedessem as patentes, no caso a letra “d” do artigo 9° da
Lei 5772/71. As agdes declaratérias ndo tinham contetdo condena-
tério que justificasse a inércia do INPI, assim como n&do houve ordem
judicial determinando a sustagao do procedimento administrativo.

Portanto, o INPI ndo estava impedido de fazer o julgamento
de mérito em razéo de pendéncia judicial, pois ndo basta existir acao
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em curso, é necessario que esta impega o exame de mérito pela au-
tarquia, o que nao ocorreu.

Com o prosseguimento da analise pelo INPI, ndo haveria
alteragao da situagao de fato sobre o objeto do litigio. E, se houvesse,
o artigo 462 do Caodigo de Processo Civil dispde que o juiz deve levar
em consideragao o fato superveniente.

Em relagdo aos recursos administrativos interpostos pe-
los titulares, estes ocorreram durante a vigéncia da Lei 5772/71 que
nada dispunha a respeito dos efeitos do recurso, ao contrario do que
ocorre hoje sob a vigéncia da Lei 9279/96, cujo artigo 212 § 1° esta-
belece que o recurso tem efeitos suspensivo e devolutivo. Assim, a
regra é que salvo disposicdo em contrario, o recurso nao tem efeito
suspensivo, devendo a excegao ser expressa, tal como dispde o arti-
go 61 da Lei 9784/99 que regula o processo administrativo no ambito
da Administracao Publica Federal.

No caso, como nao havia previsédo de efeito suspensivo na
Lei 5772/71, o fato de os titulares terem recorrido da deciséo de arqui-
vamento ndo impedia o INPI de decidir o mérito da questao.

Diante do exposto, conclui-se que a aplicagdo nos casos
aqui estudados do paragrafo unico do artigo 40 da Lei n® 9279/96
deve ser feita sem a ressalva, tendo em vista que a demora na apre-
ciagao dos pedidos das patentes deu-se por culpa exclusiva do INPI,
uma vez que as agoes declaratérias visavam tdo somente afastar o
6bice apresentado a concessao das patentes, ndo impedindo a apre-
ciagdo do mérito pela autarquia. Assim, deve-se assegurar aos titula-
res o prazo minimo de 10 anos de duragéo das patentes a contar de
sua concessao.

A retificagdo da concessao das patentes com prazo de 20
anos a contar da data do depésito foi arbitraria e ilegal ao n&o respei-
tar as garantias do contraditério, da ampla defesa e o direito adquiri-
do, e ndo seguir as vias previstas na LPI.
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1. Anotagoes introdutoérias

Essas nossas breves consideracfes partem da nossa firme
convicgao no sentido de que a fungao do direito &, em primeiro lugar
a de gerar estabilidade, proporcionando tranquilidade no jurisdiciona-
do, na medida em que esse possa moldar sua conduta contando com
certa dose consideravel de previsibilidade. O direito, todavia, tem,
também, em nosso sentir, de ser adaptavel, ja que serve a sociedade
e esta sofre alteragdes ao longo do tempo.

As situagdes corriqueiras da vida de cada um de nés as
vezes nos fazem entender certos fendmenos do direito com mais in-
tensidade e profundidade do que se ler um livro inteiro de alta filosofia
juridica. Permito-me, por isso, citar alguns exemplos da vida cotidia-
na, para mostrar como ha situagdes que nos incomodam.

Os assuntos séao trés: limite de tamanho e peso da baga-
gem que pode ser levada dentro do avidao conosco, necessidade de
preenchimento do verso do cartdo de embarque e de se mostrar do-
cumento de identidade no momento de embarcar.

Quantas e quantas vezes viajamos com uma mala, numa
terca feira, que se permite seja levada conosco. E com a mesma mala,
na quinta feira seguinte, que se diz dever ser despachada. Quantas e
quantas vezes despachamos a mala, por exigéncia da moga que fez
o check in e, ja sentados no aviao, nos surpreendemos com alguém
que entra com um volume que € o triplo do tamanho do nosso e que
mal se acomoda no compartimento acima das poltronas?

Sao frequentes as filas e o tumulto no sagudo de embarque
de pessoas procurando canetas nos bolsos ou mesmo saindo da fila
para procurar uma “mesinha” (no aeroporto?) para preencher o verso
do cartdo de embarque. Quanto a exigéncia de se exibir a identidade
no momento do embarque, esta se faz, via de regra, quando algum
terrorista faz explodir uma bomba em Londres ou em Madri. E tam-
bém as pessoas param para procurar os documentos que acabaram
de guardar, ou nos bolsos, ou nas bolsas.

A auséncia de regras claras ndo agrada ninguém. E se pode
pensar: mas nés conhecemos as regras! Sao 5kgs, etc. Mas as re-
gras SAO AQUELAS QUE ORIENTAM DE FATO A CONDUTA DOS
FUNCIONARIOS. As regras sdo as que estdo sendo efetivamente
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APLICADAS. Ha, portanto, uma regra diferente a cada dia!

Esta situacdo compromete a tranquilidade, a previsibilida-
de, ofende a isonomia e inviabiliza a efetividade.

Tranquilidade, previsibilidade, isonomia, efetividade: tudo
isto o direito deve atingir e deve preservar.

Quando o direito ndo atinge estes fins, o jurisdicionado fica
atordoado, ndo consegue planejar sua vida e se sente tremendamen-
te injusticado.

A partir de uma visdo comparada,' pretendemos demons-
trar que tanto nos sistemas de civil law, quanto nos de common law,
o direito nasceu e existe com o objetivo predominante de criar esta-
bilidade e previsibilidade. O mais curioso é que os sistemas de civil
law sdo uma criagao pretensamente racional que teve como objeti-
vo especifico, e praticamente declarado, o de alcangar exatamente
aquelas finalidades que, como se sabe, no Brasil, nem sempre sao
alcangadas.

2. A histoéria explica algumas diferencas
@® entre o civil law e o common law ®

Quando se pensa em como o sistema de common law nas-
ceu, é-se inclinado a responder que eles sempre foram como sao
hoje. E o que J. H. Baker constata quando relata que “em 1470, um
sergeant-at-law sustentou que o common law existe desde a criagao
do mundo” (...) “ndo é improvavel que ele acreditasse literalmente no
que dizia”. Alias, “isso nao consiste num total absurdo, pois o siste-
ma inglés representa um ininterrupto desenvolvimento desde os tem-
pos pré-histéricos: ndo houve nenhum ato consciente de criagéo ou
adaptagdo”.?

De fato, a natureza continua do desenvolvimento do direito

1 A comparacao é feita quase que exclusivamente com o sistema inglés, pois estivemos durante o
ano de 2008 pesquisando na Squire Law Library, da Universidade de Cambridge, a convite de Neil Andrews,
como Visiting Professor e |4 foi feita parte da pesquisa. Todas as versdes dos textos citados, que estado entre
aspas e em portugués, foram feitas por nés e o original consta da nota de rodapé.

2 “In 1470, an English sergeant - at - law maintained that the common law had been in existence since
the creation of the world” (...) “it was not improbable that he believed it literally”. Moreover: “It was not a wholly
absurd notion, inasmuch as the English system represented an unbroken development from prehistoric times:
there had been no conscious act of creation or moment of adaptation”. An Introduction to English Legal History,
4 ed., Butterworths, Lexis Nexis, p. 1, citando Wallyng v. Meger (1470) (47ss 38), per Catesby sjt.
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inglés pode dar a impressao de que este sempre tenha sido como é
hoje.

R. C. Van Caenegem afirma que a histéria do direito inglés
€ um continuum. Nunca houve o desprezo do que se entendia como
correto antes, ou uma divisao do direito entre duas eras, uma pré e
uma pos-revolucionaria.®

Esta claro que os sistemas de common law nao foram sem-
pre como sao hoje, embora, a sua principal caracteristica parece
sempre ter estado presente: casos concretos sao considerados fonte
do direito. O direito inglés, bergo de todos os sistemas de common
law que hoje existem no mundo, nasceu e se desenvolveu de um
modo que nos parece poder ser qualificado como “natural”: os casos
iam surgindo, iam sendo decididos. Quando, depois, surgiam casos
iguais ou semelhantes, aquela decisdo tomada anteriormente era re-
petida para aquele novo caso. Mais ou menos como acontecia no
direito romano.

Até hoje a ideia de que casos iguais devem ser decididos da
mesma forma, € idéia fundamental em toda a sistematica dos paises
de common law, e assim pretende-se que seja preservada a igual-
dade. Sendo a jurisprudéncia uniforme, estavel, consistente havera
ademais condi¢des para que se crie previsibilidade, de molde a que o
cidadao possa planejar sua via sem levar sustos. Garante-se, assim,
a harmonia.

Claro que houve mudangas no direito inglés desde o seu
inicio até hoje. Durante muito tempo, ndo houve diferenca substancial
entre os atos de julgar, de administrar e de legislar.*

O common law era composto de costumes “geralmente ob-
servados pelos ingleses”. Esta é a origem do nome common, ou seja,
as decisdes dos conflitos eram baseadas nos costumes, enquanto
que hoje, as decisdes sao baseadas nelas mesmas (precedentes).
Hoje, os costumes so tém valor juridico, se encampados por um pre-
cedente.5

3 R. C. Van Caenegem, Judges, Legislators & Professors, Goodhart lectures, 1984 — 1985, Chapters
in European Legal History, Cambridge University Press, 2006, p. 8.

4 J. H. Baker, An Introduction to English Legal History, 4 ed., Londres, Butterworths, 2002, p. 1.

5 “Generally observed among Englishmen”. Rupert Cross e J. W. Harris, Precedent in English Law,
Clarendon Law Series, Clarendon Press, Oxford, 4 ed., 1991, p. 165.
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A histéria dos sistemas de civil law é diferente. O que € in-
teressante observar é que, ao que parece, tudo 0 que aconteceu no
passado teve como objetivo a criagao de um sistema apto a conter
abusos e a preservar a igualdade. Quis-se criar um sistema harméni-
co e coerente, de uma forma racional.

Sucintamente, pode-se dizer que os costumes germanicos
prevaleceram durante o 5.° e 6.° século, época em que 0s povos ger-
manicos dominavam a Europa central e ocidental. Num certo mo-
mento, o direito romano praticamente desapareceu.

Muitos textos romanos foram, no entanto, redescobertos no
fim do século Xl, e se tornaram objeto de imensa atengao de estudio-
sos do norte da ltalia, principalmente de Bologna. A jurisprudéncia,
como ramo do conhecimento que estuda o direito, considera-se ter
nascido exatamente nesse momento.

Sem que tivesse sido integralmente abandonado o pensa-
mento juridico romano, uma caracteristica diferente foi acrescentada:
o dogmatismo. Os textos eram estudados e analisados profundamen-
te, por meio de diferentes métodos: gramatical, retérico e dialético.
Eram harmonizados por meio de um complexo processo de exegese,
pois os textos nem sempre eram coerentes. Usando a linguagem dos
nossos dias, poderiamos dizer que os estudiosos impuseram ao ma-
terial encontrado uma forma “sistematica”.

E relevantissima a informagéo no sentido de que o Corpus
Juris Civilis, volumosa coletanea de textos romanos escritos na épo-
ca de Justiniano e que, sob o seu comando, foram publicados no
século VI e exerciam a fungao de direito em relagdo a uma parte con-
sideravel do império romano, ndo era um coédigo. Dentre os textos,
alguns eram muito antigos, outros recentes; alguns eram atos legisla-
tivos e outros consistiam em doutrina.® Ndo raramente , os estudiosos
se defrontavam com textos contraditérios e tinham de se utilizar de
complexos processos para compatibiliza-los. Dai nasceram regras
como por exemplgo,o legislador disse mais do que queria, ou menos
do que queria ou a regra especial prevalece sobre a geral etc...

Assim, o direito passou a ser inteiramente absorvido pelas

6 R. C. Van Caenegem, cit., p. 41. Também na Alemanha o Corpus Juris Civilis foi “recebido” e a
sua recepgao gerou um corpo de normas estudado por profissionais (Juristenrecht). O direito romano foi a base
tedrica do desenvolvimento do direito que culminou no trabalho dos juristas do Século XIX.
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universidades, onde estudiosos se ocupavam de analisar técnicas
juridicas que acabavam também por servir a propésitos politicos.

Entende-se, portanto, a importancia que tem a doutrina
para os sistemas de civil law.

Dando um salto histérico, vamos para um segundo momen-
to relevante para fixar as caracteristicas dos sistemas de civil law: a
revolucao francesa. E o momento em que se transfere centro do po-
der do monarca para a Nacao, que gerou o ambiente no qual nasceu
a base do estilo de raciocinio juridico dos sistemas de civil law.

De fato, desde o século XVII, o raciocinio abstrato vinha
caracterizando a maneira de os franceses verem o direito e a vida
em geral. A teoria de Montesquieu, no sentido de que nao deveria
haver superconcentragdo de poderes na mao de um s¢ individuo, foi
combinada com a visdo de Rosseau, no sentido de que a lei escrita
deveria ser a expressao da vontade da Nacéo francesa.”

A ideia de que o poder central era justificado ou legitimado
pela vontade do povo, foi uma das principais concepgdes que inspi-
rou a Revolugéo Francesa. Consequentemente, os juizes tinham que
obedecer a lei, tinham que decidir os casos precisamente de acordo
com a lei, sendo suas decisdes sempre fundamentadas, devendo ser
feita expressa referéncia a lei. Juizes eram vistos como seres inani-
mados, agindo como se fossem “a boca da lei”. As teorias dedutivas
eram capazes de explicar as decisdes judiciais como se elas fossem
o resultado de um raciocinio absolutamente ldgico: Lei + fatos = de-
cisao.

Essa concepgéo rigida era parcialmente decorrente de uma
profunda desconfianga nutrida pela burguesia em relagéo aos juizes.

Havia uma crenga profunda no sentido de que a vontade
do povo estava efetivamente refletida na lei e, consequentemente,
entendia-se que esta deveria ser respeitada literalmente. Se as deci-
sOes judiciais fossem baseadas na lei, garantir-se-ia que a vontade
do povo estava sendo cumprida.

Percebe-se, portanto, que, através de um ato racional,

7 Zenon Bankowski, Neil MacCormick, Lech Morawski, Alfonso Ruiz Miguel, Rationales for Prece-
dent, in Interpreting Precedents, A Comparative Study, organizado por Neil MacCormick e Robert S. Summers,
Dartmouth Publishing Company Lta, Ashgate Publishing limited, Gover House, Croft Road, Aldershot, Hants,
GU113H3, Inglaterra, p. 482.
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ocorrido num certo momento historico, relevantissimo para os rumos
que acabou tomando o direito nos sistemas de civil law, pretendeu-se
conter o0 abuso de poder, que gerava, obviamente, um excesso in-
suportavel de arbitrariedades, suprimindo qualquer possibilidade de
que houvesse estabilidade e previsibilidade na vida social.

O sistema anterior (ancien régime), que foi abolido pela Re-
volugéo Francesa, dava muitos privilégios para a nobreza e para o
clero, que, por exemplo, ndo pagavam impostos. Por outro lado, os
juizes eram perigosamente influenciaveis pelos poderosos. Por isso,
absoluta rigidez da lei era preferivel a liberdade de interpretagéo por
parte dos juizes.

Durante o periodo revolucionario, muitos governos pode-
riam ter tido a iniciativa de criar cédigos. Sé sob Napoledo I, entretan-
to, foi editado , em 1804, o Cdédigo Civil.

A separagao de poderes passou a ser vista como um pres-
suposto da concepgao de Estado de Direito. No lugar de uma unida-
de, simbolizada pelo monarca, havia, agora, uma complexa estrutura
formada por forgas interligadas e equilibradas.®

Uma forte conexao foi estabelecida entre a lei escrita e a
igualdade, pois passou a ser entendido que, quando a lei impera, a
igualdade é garantida. Ao contrario, quando o que impera é a vontade
do homem, a arbitrariedade é favorecida.®

De fato, a igualdade estava entre as principais ideias en-
campadas pela legislacdo concebida durante o periodo revoluciona-
rio francés: liberté, eqgalité et fraternité. Estas ideias estavam refleti-
das nas leis escritas e os tribunais deviam aplicar esta lei aos casos
concretos, jamais formulando regras gerais.

Com o passar do tempo, essas condi¢gdes passaram a so-
frer profundas alteragoes.

As mudangas da sociedade moderna impuseram uma visao
diferente do direito. O mundo estavel, com divisdo nitida de classes
sociais, em que praticamente ndo havia mobilidade e em que o aces-
so a justica era razoavelmente restrito, passou, aos poucos, a dar
lugar a uma sociedade em que as alteragdes ocorrem muito rapida-

8 Tércio Sampaio Ferraz, Fungéo Social da Dogmatica Juridica, Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p.
67.

9 Norberto Bobbio, Teoria Geral da Politica, Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 312-313.
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mente; que abrange, possibilita e incentiva a mobilidade social, o que
acaba, de certo modo, gerando correlata modificacdo na esfera dos
valores sociais. Por outro lado, o acesso a justi¢a, tradicional sonho
dos juristas de civil law, se tornou uma realidade.

Este quadro acabou gerando um aumento consideravel da
complexidade dos casos trazidos ao Judiciario. Este fendmeno fez
com que muitos pensadores percebessem que o texto da lei tinha se
tornado um instrumento insuficiente para resolver todos os problemas
levados ao Judiciario, ja que as multifacetadas feicées das sociedades
contemporaneas, somadas ao fato de o Judiciario ter-se tornado mais
acessivel, acabou por obrigar o juiz dos nossos tempos a decidir de
acordo com as particularidades de cada caso. Esses fendbmenos tam-
bém acabaram por gerar um estilo diferente de redigir as disposi¢coes
legais. Isto significa que, de algum modo, deve haver flexibilidade.

Nesse contexto, as decisdes ja ndo mais podem ser vis-
tas como resultado da aplicagao automatica da lei e o0 pensamento
juridico tradicional, de natureza légico-dedutiva, vém se mostrando
impotente para resolver parte expressiva dos conflitos.

Percebem-se, neste ambiente, dois problemas sérios a re-
solver, que em nosso entender, devem ser solucionados sem que
sejam comprometidos os objetivos estabilidade e previsibilidade, que
consideramos ser o nucleo da fungao do direito. Esses dois proble-
mas sdo: (a) de que parametros podem valer-se o juiz, além da lei
escrita para resolver os conflitos? (b) Como evitar que se comprome-
ta indesejavelmente o principio da isonomia, como decorréncia da
possivel diversidade de decisdes, que podem ser geradas pelo uso
de parametros menos seguros do que a lei escrita?

3. A vinculatividade dos precedentes
no sistema de common law

Entende-se, nestes sistemas, que o juiz ndo pode desapon-
tar os cidadaos. Estes ndo podem ser surpreendidos por uma deci-
sao que nunca poderia ter sido imaginada antes. A previsibilidade &
inerente ao Estado de Direito, afirmagao também repetida com fre-
quéncia pelos juristas de civil law.

R. C. Van Caenegem menciona alguns critérios para que se
esteja diante de um bom sistema juridico (good law): as normas tém
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que ser compreensiveis e cognosciveis. Observa que, dificilmente,
haveria alguém que discordasse serem estas duas caracteristicas
necessarias para que se considere bom um sistema juridico. As pes-
soas nao podem ser “como cachorros que sé descobrem que algo é
proibido quando um bastdo atinge o seu nariz”."°

O objetivo da previsibilidade é atingido no sistema de com-
mon law pela pratica de se obedecerem precedentes. O comporta-
mento dos cidaddos deve conformar-se aos termos das decisdes
judiciais. Isto diz respeito as partes e ao resto da sociedade, que
observa as decisdes judiciais e ajusta o seu comportamento ao que
estas dizem."

Estabilidade, uniformidade e solidez'? sdo condigbes para
a existéncia de previsibilidade. Neste panorama a igualdade acaba
naturalmente sendo respeitada. E a igualdade € um dos principais
fundamentos do sistema de precedentes vinculantes.

Esta ideia esta muito presente na doutrina alema, que usa a
expressao principio da protegéo."

A vinculatividade dos precedentes ¢ justificada pela neces-
sidade de igualdade e a igualdade é atingida através da selegéo de
aspectos do caso que deve ser julgado, que devem ser considerados
relevantes, para que esse caso seja considerado semelhante a outro,
e decidido da mesma forma.

Hoje, o direito inglés é composto de dois elementos princi-
pais: common law (incluindo a equity) e lei escrita. E importantissi-
mo salientar que o sistema de precedentes vinculantes se aplica, no
common law, mesmo quando o juiz decide com base na lei.'”* Nota-se,
portanto, que o juiz fica adstrito a adotar a interpretagdo da lei pela
qual tera optado o juiz que decidiu caso idéntico, anteriormente.'

10 Judges, Legislators & Professors, cit., p. 161.

1" Larry A. Alexander, Emily L. Sherwin, Judges as Rule Makers, , in Douglas Edlin (ed.), Common
Law Theory, Nova lorque, Cambridge University Press, 2005, p. 2.

12 Os ingleses usam muito a palavras consistency cuja tradugdo em portugués seria firmeza, solidez
e de certo modo, compatibilidade com outras regras existentes.

13 Robert Alexy e Ralf Dreier, Precedent in the Federal Republic of Germany, in Interpreting Pre-
cedents, A Comparative Study, coletanea organizada por Neil MacCormick e Robert S. Summers, Dartmouth
Publishing Company (etc) p. 17 a 64, especialmente p. 19.

14 Rupert Cross and J. W. Harris, Precedent in English Law... cit., p. 5.
15 A. L. Goodhart, Precedent in English Law and Continental Law, in The Law Quarterly Review, vol.
L, Londres, Stevens & Sons, Limited, 119 & 120 Chancery Lane, 1934, p. 40-65, especialmente p. 41.

185

12/4/2010 14:47:45 ‘



1 [ UEEEm ®

‘ rev_academica_numero02.indd 186

REVISTA ACADEMICA DA EMAG NUMERO 2

Usa-se a expressao common law, nos dias de hoje, para
significar um marcante contraste que existe entre os sistemas de civil
law e de common law. Este contraste significa que nos sistemas de
common law o direito é feito pelo juiz (judge-made law) e, nos siste-
mas de civil law, quem cria o direito é o Poder Legislativo. No entanto,
precedentes vinculam, tratando-se dos sistemas de common law, em
ambos o0s casos, ou seja, nos sistemas de common law, os preceden-
tes vinculam tanto no campo das decisbes em que o juiz cria a regra,
guanto naquelas em que o juiz aplica a lei.'®

A Inglaterra ndo tem Constituicdo escrita, diferentemente
dos Estados Unidos. Entende-se que a base da Constituicao inglesa
€ o common law, derivado principalmente de precedentes e tendo
incorporado principios basicos de documentos como a Magna Carta
(1215) e o English Bill of Rights (1689)."” Hoje, todavia, ha leis escritas
na Inglaterra, inclusive em forma de Codigo, como, por exemplo, o
Caodigo de Processo Civil de 1998.

O sistema de precedentes vinculantes faz com que as cor-
tes ajam em duas dimensdes: resolvem conflitos, e isto diz respeito
ao passado; e tém o papel de fazer direito, criando regras para o fu-
turo. A primeira fungéo atinge uma audiéncia limitada: o réu e o autor.
A segunda atinge uma audiéncia mais ampla, que inclui o publico, os
tribunais, a midia, os académicos e outros tribunais.'®

Uma palavra sobre a Equity. O sistema da equididade foi
inspirado por ideias de justi¢ca natural e por isso conserva este nome,
mas hoje se trata, pura e simplesmente, de um ramo do direito inglés,
em que se encontra, por exemplo, a law of trusts, a tutela especifica
e as injunctions.”® Deve-se frisar que o sistema de precedentes vincu-
lantes existe também neste campo.

Os autores ingleses comentam que o sistema de preceden-
tes vinculantes é aplicado na Inglaterra na sua versao mais rigida.?
Precedentes devem seguidos, se ndo houver nenhuma razéo séria

16 R. C. Caenegem, cit., p. 44.

17 Robert W. Emerson, Business Law, Barron’s, 4 ed., 2004, p.7.

18 David Dyzenhaus e Michael Taggart, Reasoned Decisions and Legal Theory, in Common Law The-
ory, coordenado por Douglas E. Edlin, p. 134-166 (especialmente p. 146).

19 Glanville Williams: Learning the Law, Londres, Sweet and Maxwell, 2006, p. 24.

20 A. L. Goodhard, op. cit., p. 41.
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para que sejam abandonados. E comum que o juiz, mesmo n&o con-
cordando intimamente com a regra constante do precedente, decida
de acordo com ele, por apego a necessidade de preservar a igual-
dade.

Por fim, é oportuno ressaltar que, na Inglaterra, um deter-
minado tribunal ndo precisa obedecer a precedente de um 6rgéo
inferior. Entretanto, € comum que as decisfes das cortes inferiores
sejam respeitadas, se ndo houver uma séria razdo para serem des-
consideradas.?’

Até bem pouco tempo atras, mais precisamente até 1966,
o sistema de precedentes na Inglaterra era téo rigido, que a House
of Lords, 6rgao supremo do Poder Judiciario no Reino Unido, ndo
podia modificar os seus préprios precedentes. Era o stare decisis,
na sua versao mais rigida: conservar as rationes decidendi de casos
anteriores. Esta expressdo vem do latim: stare decisis et non quieta
movere.??

Entende-se que, como os ingleses tradicionalmente nao
tém lei escrita nem cdodigos, ha necessidade de uma espécie de “ci-
mento” para gerar certeza e este “cimento” consiste justamente na
doutrina do precedente vinculante. Por isso o practice statement da
House of Lords de 1966 foi considerado uma revolugdo técnica® e os
conservadores hesitaram em apoiar a medida.

Também é oportuno que se diga que seguir precedentes
é também uma questao de cultura, porque, na Inglaterra, mesmo se
uma ratio tiver pura e simplesmente valor persuasivo, esta sera se-
guida, a nao ser que o juiz tenha uma séria razdo para nao fazé-lo.

Por fim, é conveniente registrar que esse nivel de rigidez
nao existe em todos os paises de common law. Afastar um prece-
dente e criar outro no seu lugar (overruling) € muito mais comum nos
Estados Unidos do que na Inglaterra.?*

Parte da doutrina observa que, muitas vezes, o desejo de
se tratarem os jurisdicionados de forma idéntica, acaba sendo rea-

21 A. L. Goodhard, op. cit., p. 41-42.
22 José Rogério Cruz e Tucci, Precedente Judicial como fonte do direito, Sdo Paulo: RT, 2004, p. 160.
23 Rupert Cross e J. W. Harris, cit., p. 107.

24 Rupert Cross e J. W. Harris, op. cit., p. 20.
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lizado por um prego muito alto, pois se o tribunal cometeu um erro
julgando o caso A, considera-se que 0 mesmo erro deve ser repetido
no caso B.?®

Todavia, em uma circunstancia n&o se consegue evitar, no
sistema inglés, a surpresa do cidaddao. A mudanga da regra, quan-
do se abandona um precedente e se cria outro, tem efeito retroativo
(retrospective effect). Isso significa que a parte é julgada de acordo
com a rule que existe no momento do julgamento, sendo indiferente
se o precedente, que existia a época do fato, era outro. Quando o juiz
cria direito, estabelecendo um precedente novo, a parte sucumbente
vai ser “punida” ndo porque deixou de cumprir um dever que tinha,
mas porque deixou de cumprir um dever criado depois de ocorrida
a sua conduta.?® Cumpre aqui observar que, nos Estados Unidos, o
juiz, quando cria um precedente novo, pode determinar se os seus
efeitos devem ser retroativos ou devem produzir-se dali para frente,?”
a semelhanga do que ocorre hoje com a agao declaratéria de incons-
titucionalidade no Brasil. (art. 27, Lei 9.868/1999)

4. A vinculatividade da lei nos sistemas de civil law

Como se mencionou antes, os sistemas de civil law séo
quase que inteiramente baseados na lei escrita, codificada ou nao.

Precedentes ndao sdo normalmente vinculantes. Um dos
principios basicos deste sistema é o principio da legalidade ou Norm-
gebundenheits Prinzip.

Este principio significa que os juizes tém que decidir os
casos de acordo com a lei escrita. As decisbes devem ser sempre
fundamentadas, nelas deve haver referéncia a lei e elas séo redigi-
das para persuadir a comunidade juridica, membros do Judiciario e
juristas, em geral.

A rigidez que poderia se esperar encontrar nos sistemas
de civil law, como uma de suas principais caracteristicas, tem um
contrapeso, que pode gerar um imenso desequilibrio (como ocorre no

25 A. L. Goodhart, op. ult. cit., p. 56.

26 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Massachussets, Harvard University Press,
1978, p. 84.

27 Rupert Cross e J. W. Harris, cit., p. 229 e 230.
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Brasil): juizes podem decidir de acordo com suas préprias opinides a
respeito do sentido da lei.

Além disso, esta rigidez é razoavelmente suavizada por al-
gumas técnicas empregadas recentemente na redagao das leis, que
consistem na incluséo de conceitos tidos como vagos, indetermina-
dos ou abertos e de clausulas gerais.?®

Ademais, cada vez mais frequentemente, principios juridi-
cos, que sao verbalmente formulados com auxilio de expressdes pro-
positadamente vagas, integram os raciocinios juridicos.

Vé-se, portanto, que os paradmetros nos quais se baseiam
as decisbes dos juizes atualmente nos sistemas de civil law s&o bem
menos seguros e mais flexiveis do que aqueles que havia no periodo
revolucionario.As leis ndo sao mais as mesmas, 0s raciocinios juri-
dicos sao permeados de principios juridicos e o juiz pode decidir de
acordo com a sua convicgao.

Esta foi a versado que se entendeu conveniente adotar nos
sistemas de civil law, para que o direito pudesse absorver e neutra-
lizar a complexidade, ja referida, das sociedades contemporaneas.

Por isso, hoje se compreende o principio da legalidade néo
mais como sendo um excessivo apego a letra da lei. Entende-se, atu-
almente, que a lei vincula, do modo como é vista através dos olhos
da doutrina e da jurisprudéncia predominante. Isto quer dizer que a lei
nao precisa ser sempre compreendida e obedecida, em seu sentido
literal.2®

5. Quando pode o juiz criar direito,
nos sistemas de civil law?

Em nosso entender, isso pode ocorrer, sem que se com-
prometa o Estado de Direito. A atividade criativa do juiz aparece niti-
damente quando este decide com base em conceitos vagos, ja que
este “descobre” um dos possiveis sentidos da expressao usada pela
lei, “recheando” um conceito aberto. Um bom exemplo é o sentido da

28 A. L. Goodhart observou isso. Disse que “flexibility in civil law countries can be achieved if law is
framed in general terms”, Precedents..., cit., p. 51.

29 Winfried Hassemer, O sistema do direito e a Codificagdo: a vinculagdo do juiz a lei, in Revista da
Faculdade de Direito da PUC/RS, v. 9, ano VII, Porto Alegre, 1985, p. 28.
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expressao familia, para efeito de incidéncia da Lei 8.009/1990. Os tri-
bunais entendem, e esse entendimento acabou sendo sumulado pelo
STJ, que esta expressao abrange diversas situagdes, como a do neto
que mora com os avos, do sobrinho que mora com os tios e mesmo
aquele que mora sozinho.*°

Com base em principios juridicos, a jurisprudéncia engen-
drou, com inspiracdo no direito estrangeiro, a teoria da desconside-
racdo da pessoa juridica, afastando a regra da separagao integral
de personalidades juridicas dos socios e das sociedades por estes
composta.

Parece tanto evidente quanto inevitavel que haja um certo
efeito surpresa, quando ocorrem estas inovagdes.( incluir aquela nota
de rodapé que esta antes, no texto) No entanto, este efeito surpresa
€ atenuado e efetivamente desaparece, quando se torna a regra os
tribunais decidirem deste jeito, aqueles casos. Do mesmo jeito.

E oportuno citar decisdo do STJ em que se considerou ndo
devida a indenizacao decorrente de uma desapropriacao de imével
em que o proprietario plantava psicotropicos. Entendeu-se que nao
estava sendo cumprida a fungao social da propriedade.®'

Sao casos ditos dificeis, ou hard cases, que ensejam que
0 juiz exerga criatividade. Estes casos sao aqueles cuja solugao nao
esta clara no sistema (porque néo é evidente que a situagao esteja
abrangida pelos dizeres da lei) ou cuja solugao nao foi formulada no
sistema e, portanto, precisa ser inteiramente criada, com base, por
exemplo, em principios juridicos.

A constitucionalidade das quotas raciais, nas universidades
brasileiras, sdo um bom exemplo. Respeitam a igualdade? Ou dao
énfase a desigualdade? Significam discriminacgao reversa?

Quando se pensa na previsibilidade, como objetivo a ser
perseguido e alcancado pelo direito, ndo se quer com isso dizer que
as partes tenham sempre condi¢des de prever de forma precisa como
sera a decisao de um processo em que contendem. Mas a decisao
nao deve ser daquelas que jamais poderiam ser imaginadas.

‘ rev_academica_numero02.indd 190

30 REsp 182223/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Rel. p/ Acérdao Ministro Humberto Go-
mes de Barros, Corte Especial, j. em 06.02.2002, DJ 07.04.2003, p. 209. Sumula 364 do STJ.

31 REsp. 498.742 — PE (2003/0017278-8), rel. Min. José Delgado, j. 16/setembro/2003.
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Em casos “faceis” do dia a dia (como categoria diferente
da dos hard cases) nao deve o juiz exercer criatividade alguma. Se o
fizer, estara comprometendo o Estado de Direito.

E os limites desta criatividade?

Estao, indubitavelmente, na necessidade de que o juiz seja
neutro, pois decide em nome da sociedade. E nos valores predomi-
nantes na sociedade (no ethos dominante) que busca elementos para
criar direito, nos casos em que isto é permitido.3?

6. Necessidade de respeito a jurisprudéncia
“firmada” — necessidade de que a jurisprudéncia
seja “estavel”

Para que seja preservado o principio da igualdade, é ne-
cessario que haja uma mesma pauta de conduta para todos os juris-
dicionados.

Interessante que a obtencdo da igualdade é objetivo dos
sistemas de civil law e de common law. Nos sistemas de civil law, a
pauta de conduta dos jurisdicionados, como se viu, ndo esta exclu-
sivamente na letra da lei. Esta na lei, enquanto “compreendida” pela
doutrina e pelos tribunais.

Aceitar, de forma ilimitada, que o juiz tem liberdade para
decidir de acordo com sua propria convicgao, acaba por equivaler a
que haja varias pautas de conduta diferentes (e incompativeis) para
os jurisdicionados. Entéo tudo passa a depender de que juiz e de que
tribunal tenha decidido o seu caso concreto? Ou de que Camara? Ou
de que Turma?

Temos convicgao de que o sistematico desrespeito a prece-
dentes compromete o Estado de Direito, na medida em que as coisas
passam a ocorrer como se houvesse varias “leis”, regendo a mesma
conduta: um clima de integral instabilidade e auséncia absoluta de
previsibilidade.

Nos sistemas de civil law, de regra, precedentes comegam
a gozar de respeito quando formam jurisprudéncia predominante. Ou
quando se trata de um leading case.

32 John Bell, Policy Arguments in Judicial Decisions, Clarendon Press, Oxford, 1985, p. 5.
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O que se pretende aqui frisar, de maneira insistente e com
muita veeméncia, € que se, por um lado, é indesejavel a discordancia
entre os tribunais sobre como decidir uma mesma questdo, assim
como nao € conveniente que os tribunais, pura e simplesmente, e
surpreendentemente, mudem de posigao, por outro lado, a neces-
sidade de uniformizagdo é muito mais urgente quando se trata de
decisbes baseadas nesses parametros flexiveis, referidos no item
anterior.

Isto porque nestes casos a desuniformidade da jurisprudén-
cia é de certo modo inevitavel e “esperada’, ja que os parametros sao
mesmo mais inseguros.

Observamos que esses parametros, sendo mais flexiveis
e, portanto, menos seguros, tém a potencialidade de gerar decisbdes
extremamente diferentes umas das outras, para casos substancial-
mente idénticos. Esse fendOmeno torna o sistema insuportavelmente
flacido e sem coesao, gerando situagao de absoluta falta de previsibi-
lidade para os jurisdicionados e, portanto de total inseguranca.

O mais importante que se compreenda, em todo este con-
texto, é que a liberdade dada, por estes expedientes técnicos, como
por exemplo, o uso de um conceito vago, ndo se destina ao juiz indi-
vidualmente considerado, mas ao Judiciario como um todo. Eviden-
temente, esta liberdade n&do pode ser entendida como sendo uma
liberdade para que cada juiz adapte o direito ao caso concreto a sua
maneira pessoal. Esta liberdade, isto sim, € engendrada pelo sistema
para que o Judiciario, como um todo, adapte o direito as alteragdes
da sociedade ou as alteragbes de casos concretos, respeitando o
principio da igualdade.

A dispersao da jurisprudéncia, fruto de diversas cau-
sas (v. item 9), é realmente um paradoxo, na exata medida em
que os sistemas de civil law foram concebidos por um ato ra-
cional (v. item 2) especificamente destinado a conter abusos.
Foram estruturados e moldados para gerar seguranga, previsi-
bilidade e respeitar a igualdade.

Ora, de que adianta ter-se uma so6 lei com diversas interpre-
tacdes possiveis? Tantas pautas de conduta havera, quantas forem
estas interpretacdes. E como, repetimos, se houvesse VARIAS LEIS
disciplinando a mesma situagao.

12/4/2010 14:47:46 ‘



1 [ UEEEm ®

‘ rev_academica_numero02.indd 193

NUMERO 2 REVISTA ACADEMICA DA EMAG

7. Técnicas introduzidas recentemente no
ordenamento processual civil brasileiro

Ao que parece, o legislador brasileiro ja se apercebeu des-
ta necessidade. Nao é saudavel que convivamos eternamente com
tribunais decidindo concomitantemente, de forma diferente, a mesma
questdo. Assim como ndo é conveniente que nossos tribunais sejam
tribunais de “grandes viradas”.

Ou seja, é necessario, sobretudo, que os Tribunais Superio-
res aprendam a respeitar sua propria jurisprudéncia.

“Acidentes” como a aposentadoria ou a morte de um Minis-
tro ndo deve ser capaz ou suficiente para alterar o entendimento de
um Tribunal.

Muitos dispositivos, como, por exemplo, os arts. 557, 544 §
3.2e§4° 518 § 1.°, 285-A, 543-B e 543-C do CPC séo sintomas de
que a nossa lei processual estda caminhando no sentido de propor-
cionar condi¢des para que haja uniformidade da jurisprudéncia num
grau socialmente desejavel. O mesmo se pode dizer relativamente a
repercussao geral e a sumula vinculante. E também, como se vera
adiante, de uma nova tendéncia que comecga a se manifestar no am-
bito do STF. (item 8)

Estes artigos do CPC, a que se faz aluséo a jurisprudéncia
dominante, a sumula do STJ ou do STF, como parametros para a
decisdo, ou os que permitem que se decidam casos iguais (muitos
de uma so6 vez) da mesma forma, quando ha um ndmero expressivo
deles em tribunal de segundo grau e se faz a selegao de um ou de
alguns representativos da controvérsia, para que sejam admitidos e
julgados pelo STJ ou pelo STF, sé podem, obviamente, gerar resul-
tados saudaveis para o sistema se os Tribunais Superiores se absti-
verem da pratica de alterar suas decisdes. Caso isto ndo ocorra, nos
ousariamos dizer que a quase totalidade destas inovagcdes poderao
ser consideradas um verdadeiro desastre.

8. O problema gerado pela possibilidade
de haver controle difuso da constitucionalidade
das leis - a solugao

A dispersédo da jurisprudéncia, como tendéncia indesejavel
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que esta instalada em nossos tribunais, assume especial gravidade
quando se pensa no sistema de controle das leis.

No Brasil, sabe-se, adota-se um sistema misto de controle
de constitucionalidade das leis. O controle concentrado produz efeito
erga omnes e o difuso, pelo que diz a doutrina tradicional, inter partes.

Pode ser feito por meio da técnica da declaragéo de incons-
titucionalidade ou da interpretagdo conforme a Constituicdo, em am-
bos os casos.

O fato de os juizes poderem fazer este controle em cada
processo submetido a sua apreciagdo, somado a liberdade (tedrica)
que teria cada juiz de decidir de acordo com sua convicgao pessoal
acerca da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade do dispo-
sitivo legal aplicavel ao caso, n&o poderia produzir, como de fato ndo
produz, bons resultados.

De fato, a adogao do método difuso de constitucionalidade
das leis, num pais em que néo se exige a obediéncia aos preceden-
tes e em que néo ha a cultura do respeito a eles, esta fadada a produ-
zir um quadro cadtico, em que a multiplicidade de “pautas de condu-
ta” para o jurisdicionado gera um grau insuportavel de inseguranca.

Isto porque, como dissemos no item 4, a conduta do jurisdi-
cionado — ou seja, dos integrantes da sociedade - n&o é mais a letra
da lei. E, isto sim, a lei, tal como interpretada e compreendida pela
doutrina, pela jurisprudéncia, com base nos principios etc... Ou seja:

é a “versao final” da lei.

Admitida indiscriminadamente esta discrepéancia, quantas
“versdes finais” havera?

Ultimamente vem surgindo no STF tendéncia jurispruden-
cial atribuindo as decisdes incidentais acerca da inconstitucionalida-
de da lei, tomadas pelo plenario do préprio STF, efeito vinculante.>

Assim, de acordo com esta tendéncia, os demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a Administragdo Publica devem respeitar as
decisbes do STF tomadas nestas condigdes, como se estas fossem
fruto de Agdes Declaratérias de inconstitucionalidade, i. e., do contro-
le concentrado.

33 STF, RE 376.852, rel. Min. Gilmar Mendes, DJU 24.10.2003.
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Esta situagdo, embora ndo comporte comparagao com algo
que possa efetivamente ocorrer no sistema inglés, € expressiva como
demonstragao da necessidade da implantagao da cultura do respeito
aos precedentes e da imposicdo da obediéncia a eles, em certas
situagoes.

Ha muito tempo, alias, ja se esbogava na doutrina a ten-
déncia de se considerar carente de sentido a necessidade de o STF
notificar o Legislativo para que suspendesse a eficacia da lei tida por
inconstitucional, para que se obtivesse, assim, resultado absoluta-
mente equivalente a eficacia erga omnes.

9. Anotacoes de carater conclusivo

Indubitavelmente, a necessidade de certeza € a razdo mais
relevante que leva a necessidade de respeito aos precedentes.®* A
auséncia deste respeito gera a possibilidade de degeneracgéo do sis-
tema numa “wilderness of individual and unconnected instances”.®®

Nos sistemas de leis codificadas, uma das mais evidentes
razbes para que sejam seguidos “precedentes de interpretagdo” é que
@ nao é suficiente que tenhamos o mesmo corpo de normas escritas @
para que seja respeitado o principio da igualdade, mas estas devem
estar em vigor na mesma interpretagdo em todas as regides do pais.*®

Ha varias razdes por tras da tendéncia a dispersao da juris-
prudéncia. Vivemos num pais de dimensdes continentais, e o Poder
Judiciario no Brasil ndo & centralizado. Michele Taruffo demonstra
que a estrutura do Judiciario pode influenciar profundamente a situ-
acgao da dispersédo ou do respeito aos precedentes. Tudo pode ser
mais simples em sistemas nao federativos, em que os tribunais sdo
organizados numa dimensao simples. As organizagdes podem ser
compactas ou diversificadas. Taruffo da a Noruega como exemplo do
primeiro tipo e a Franga, do segundo.*”

34 A. L. Goodhart, Precedent in English and Continental Law, cit., p. 58, destaques nossos.

35 A. L. Goodhart, Precedent in English and Continental Law, cit., p. 53. Mantivemos a citagdo no
idioma original, o inglés, por ser a expressé@o usada impactante: numa selvageria (= num caos) de decisdes
individuais desconexas.

36 Zenon Bankowski; Neil MacCormick; Lech Morawski; Alfonso Ruiz Miguel — Rationales for Prece-
dents, in Interpreting Precedents, cit., p. 486.

37 Michele Taruffo, Institutional Factors Influencing Precedents, in: MaCCORMICK, Neil; SUMMERS,
Robert S. (eds.). Interpreting Precedents: a Comparative Study. Sudbury, MA: Dartmouth Publishing Company,
1997, p. 440.
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Enfim, quanto mais complexa a estrutura do Judiciario, mais
dificil garantir-se uniformidade e certeza.

Por outro lado, ha diferengas entre os juizes, seres huma-
nos que sao, no que diz respeito a posigdes politicas: com certeza,
ha decisbes diferentes, sobre casos iguais, e cada um dos juizes que
as proferiu pensa ter optado pelo melhor caminho.

Nem sempre se percebe a necessidade de neutralidade e
de compreensao do ethos dominante. As vezes, por outro lado, isto €
percebido, mas é dificil de ser realizado.

Eduardo Oteiza observa que a fragilidade das instituicdes
na Ameérica Latina pode ser uma razao para a desuniformidade da
jurisprudéncia, somada a existéncia de um indesejavel nivel de po-
breza.%®

O modo como os juizes sao recrutados no sistema de com-
mon law também é uma razao para o maior respeito que a sociedade
Ihes presta. Sao escolhidos dentre profissionais experientes, diferen-
temente do que acontece nos sistemas de civil law.

Pensamos também que o fato de a divisdo entre passado e
presente ser menos clara na Inglaterra, faz com que ao passado (=
precedentes) se prestem, naturalmente, homenagens.

O civil law comegou com uma ruptura (v. item 2) e no Brasil,
especificamente, a insatisfagdo com o presente planta em todas as
psiques a necessidade de reforma-lo. Este estado de espirito influi,
em nossa opiniao, no desrespeito as decisdes anteriores.

Apesar de tudo o que dissemos, para explicar muitas das
razbes em virtude das quais nao ha, no Brasil, a cultura do respei-
to aos precedentes, esta atitude DEVE, pensamos, NECESSARIA-
MENTE, mudar.

Absolutamente inécuos ou sem rendimento pratico expres-
sivo serao, por exemplo, os arts. 557, 518 § 1.°, 285-A, 543-B e C se
esta atitude do Poder Judiciario brasileiro néo se alterar.

A mudanga da jurisprudéncia, ao longo do tempo &, sim,
necessaria e saudavel para a sociedade. Mas unica e exclusivamente
em casos disciplinados por regras ligadas a caracteristicas da so-

38 El Problema de la Uniformidad de la Jurisprudencia em América Latina, in Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal, Buenos Aires, 2007, ano VI, n. 10, pp. 158 a 215.
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ciedade como, por exemplo, o entendimento que se tenha acerca
do que seja uma mulher honesta. Este exemplo € académico, mas
expressivo. Assim como o passar das décadas autoriza uma nova
interpretacado da expressdo bom pai de familia.

Com relagéo a casos assim, todavia, deve haver uniformi-
dade da interpretagéo dos tribunais num mesmo momento historico,
sob pena de haver multiplicidade de regras de conduta.

Em hipoteses diferentes, em que esteja em jogo, por exem-
plo, a incidéncia de um tributo sobre certo tipo de negdcio juridico, a
jurisprudéncia, uma vez uniformizada, nao se deve alterar. Se houver
desejo dos poderes constituidos no sentido de que mude “a regra do
jogo”, a lei é que deve ser alterada. Nunca o entendimento jurispru-
dencial a respeito dela, que ha de ser o mesmo, num s6 momento
historico e ndo mais se modificar.

Admitirem-se decisdes diferentes concomitantes ou, ainda,
as tais grandes viradas, é negar o Estado de Direito, é estimular a
propositura de agdes e o ato de recorrer. A quem interessa esta si-
tuacao?

E necessario que a populagdo tenha condi¢cdes de confiar
nas decisdes do STF, em suas sumulas, mesmo n&o sendo vinculan-
tes. O mesmo se diga quanto ao que devem inspirar no jurisdicionado
as decisbes do STJ. Deve haver uma jurisprudéncia firme DAS COR-
TES, e nao pessoal, de cada um dos seus Ministros.

E preciso deixar-se de lado a cinica concepgdo de que o
juiz do civil law n&o cria direito. Cria sim, pois hoje isto é inevitavel.
Este o faz ao interpretar um conceito vago, ao reconhecer no mundo
empirico situagdes que se encaixam numa clausula geral ou ao deci-
dir com base em principios, na auséncia de previsao legal expressa.

Mas esta liberdade é do Judiciario e ndo do juiz. Fixada a
regra, ndo pode ser desrespeitada, devendo ser aplicada a todos os
casos iguais sob pena de se afrontar de maneira intoleravel o princi-
pio da isonomia.

Ja que comegamos estas anotagcdes por exemplos liga-
dos a avides e a aeroportos, vamos encerra-las assim também. Ha
pilotos que dizem: tenham um bom voo. Dizem isto, como se nao
estivessem voando junto conosco. Outros, muito mais realisticamen-
te, dizem: tenhamos todos um bom voo. E assim que todos devem
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sentir-se: todos no mesmo aviéo, todos no mesmo barco. Nés somos
a sociedade, nds somos o jurisdicionado, em fungéo do qual todas as
solugcdes devem ser pensadas.
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Normas para envio de artigos a Revista Académica
da Escola de Magistrados da Justica Federal da 32 Regiao
(EMAG)

Com o objetivo de promover o debate, a pesquisa, a reflexao e a divulga-
¢ao de temas relacionados ao Direito, principalmente aqueles que se referem
a esfera de competéncia do Poder Judiciario Federal, a Revista Académica
da EMAG, com periodicidade trimestral, é resultado de mais uma iniciativa
da EMAG, que se propde a edita-la, assumindo a publicagdo de artigos e
produgdes académicas afins que, em alguma medida, possam contribuir para
o aprimoramento juridico e cultural tanto da magistratura federal quanto dos
demais operadores do Direito.

1. Normas editoriais para encaminhamento de artigos

1.1. Serdo aceitos artigos técnicos e cientificos originais, embasados em
reflexdes tedricas, em relatos de pesquisas (em andamento, com resultados
parciais, ou concluidas), ou em experiéncias profissionais.

1.2. Aremessa ou a publicagédo dos trabalhos n&o implicara remuneragéo
a seus autores.

1.3. Os artigos aceitos serdo publicados de acordo com o juizo de opor-
tunidade da Revista Académica da EMAG, formulado com base em temas
polémicos, relevantes e atuais, afetos, preferencialmente, ao ambito federal.

1.4. Os artigos recebidos serdo submetidos a avaliagdo do Conselho Edi-
torial da Revista Académica, ao qual séo reservados o direito de aceitar ou
vetar qualquer trabalho recebido, de acordo com o respectivo parecer, € o de
propor eventuais alteragcdes. Caso aceitas tais alteragdes, este novo artigo
sera novamente submetido a avaliagdo do Conselho Editorial.

1.5. Em formulario anexo ao artigo, o autor devera encaminhar uma auto-
rizagdo de publicacédo, cujo modelo sera fornecido pela Divisdo de Relagbes
Pulblicas e Publicagbes Académicas da EMAG. Também como anexo, o au-
tor devera encaminhar uma folha em que constem os seguintes dados: nome
completo, enderego para correspondéncia (com CEP e telefone), correio ele-
trénico e resumo do curriculo (principais titulagdes e atuagdes profissionais).
Caso publicado seu artigo, o autor recebera um exemplar impresso da Revista.

1.5.1. Se o artigo fizer referéncia direta a resultados parciais de pesquisa,
a experimento com seres humanos, ou a informagdes de carater pessoal que
impliquem terceiros, as devidas autorizagdes deverdo acompanha-lo.

1.6. As opinides emitidas pelo autor, no seu respectivo trabalho, séo de
sua exclusiva responsabilidade, ndo representando, necessariamente, o pen-
samento da Revista Académica da EMAG.

1.7. Os originais dos trabalhos publicados, bem como materiais graficos
que os acompanhem, n&o serao devolvidos aos seus autores.

2. Normas para elaboragao dos trabalhos
2.1. Os trabalhos devem ser encaminhados com a extensdo “.doc” ou

k)
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“rtf’, e com a seguinte formatagéo: fonte “Arial” ou “Times New Roman”, ta-
manho 12; paragrafacéo justificada. Com essas especificagbes, os artigos
deverao ser enviados, por correio eletronico (emag@trf3.jus.br), constando
no campo “assunto” a seguinte informacgao: “Artigo para a Revista Académi-
ca’.

2.2. Observada a ortografia oficial da lingua portuguesa, seréo aceitos tra-
balhos com, no minimo, 30.000 (trinta mil) caracteres e, no maximo, 100.000
(cem mil) caracteres, incluindo-se os espagos.

2.2.1. A folha de rosto do artigo devera trazer as seguintes informacgdes:
titulo do artigo (caixa alta e centralizado); nome do autor (para publicagédo e
citacdo e indicagao bibliografica); dados da instituicdo a que esta vinculado e
cargo ocupado (se for o caso).

2.2.2. Caso o artigo tenha sido divulgado anteriormente em eventos pu-
blicos (congressos, seminarios etc.), ou seja decorrente de uma monografia
académica (depositada, entregue ou defendida), logo apds o titulo ou o sub-
titulo do respectivo artigo, o autor devera colocar um asterisco (*), indicando,
em nota de rodapé na primeira pagina, os dados especificos da fonte origi-
néria de divulgagéo (nome, data, local e instituigdes realizadora e promotora
do evento; se for o caso, além desses, agéncia de custeio da pesquisa, a
titulagéo obtida e o nome do orientador).

2.3. Citagbes, notas de rodapé e referéncias bibliograficas. Além das nor-
mas previstas e aplicaveis pela Associacao Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT), particularmente a NBR 6023 e a NBR 10520, disponiveis para con-
sulta na Biblioteca do Centro de Estudos Judiciarios, a metodologia do artigo
proposto devera observar as especificagdes que seguem.

2.3.1. Citagdes: sistema autor/data (p.ex.: ARRUDA, 1996: 15).

2.3.1.1. Citagbes diretas: até trés linhas, deverao vir entre aspas, no corpo
do texto. Citagbes com mais de trés linhas, deverao vir assim destacadas do
texto: um espacgo apods o término do corpo do texto e um espacgo antes de
reinicia-lo; recuo a esquerda: 4 cm; tamanho da fonte: 10; espagamento entre
linhas: simples.

2.3.1.2. Citagdes indiretas: indicar a fonte para conferéncia (p.ex.: cf.
ALENCAR, 1997: 18).

2.3.2. Notas de rodapé: restritas ao necessario, deverdo acompanhar a
numeracdo sequencial e constar da pagina em que indicadas. Tamanho da
fonte: 8.

2.3.3. Referéncias bibliograficas: deverdo estar relacionadas todas as
obras citadas no artigo. De acordo com a ABNT e além de outras informagdes
Uteis a localizagao da obra, séo obrigatorios os seguintes dados: sobrenome
(caixa alta) e nome do autor; titulo da obra (em itélico); edigao; local de publi-
cagéo; editora; ano da publicagao.

2.3.3.1. Periddicos: deverao indicar os seguintes dados: autor; titulo do
artigo; titulo do periédico (em italico); volume; numero; paginas; periodo
(p.ex.: GURGEL, C. Reforma do Estado e seguranga publica. Politica e admi-
nistracdo, Rio de Janeiro, v.3, n.2, p. 12-15, set. 1997.).
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2.4 Tabelas, figuras e quadros inseridos no corpo do texto. As figuras de-
verdo ser enviadas em preto e branco, com legendas e respectivas numera-
¢bes no rodapé, contendo o titulo do trabalho e 0 nome do autor principal. Se
encaminhadas em midia eletrénica, o formato preferencial é o JPG, devendo
ser evitados quaisquer outros tipos de formato.

2.5. As revisbes gramatical e textual ficardo a cargo dos respectivos au-
tores.

3. Declaragao de direito autoral

3.1. Qualquer reprodugéo, parcial ou total, dos trabalhos publicados na
Revista Académica esta sujeita a autorizagdo expressa. Caso autorizada,
deve ser consignada a fonte de publicag&o original.

4. Politica de privacidade

Os dados informados a Revista Académica serdo utilizados, exclusiva-
mente, para a formagéo de banco de dados referente aos autores-colabora-
dores e a respectiva producao bibliografica, ndo sendo disponibilizado, em
nenhuma hipotese, a terceiros.

Dados para correspondéncia:

ESCOLA DE MAGISTRADOS

DA JUSTICA FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

Avenida Paulista, 1912, Edificio Funcef Center — 3° andar
CEP 01310-200 — S&o Paulo — SP

fone/ fax: (0xx11)-3012-2050 e 2051

correio eletrénico: emag@trf3.jus.br
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