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ESTUDOS SOBRE AS LEIS CADUCIARIAS

Aracy Augusta Leme Klabin
Professora Doutora aposentada da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo

Resumo:

A autora aborda o conceito de Jus que conseqiientemente nos traz
a almejada justiga. Dentro deste pardmetro, o envolvimento da Lei em si,
criadora do Jus, entendida como o conjunto de regras positivas, fixa, assim, a
vida social e politica da civitas.

Abstract:

The author speeks about the concept of Jus that consequently
brings us the yearned justice. Within this parameter, Law's envolvement itself,
creator of the Jus, understood as the entirety of positive rules, establishing,
thus, the social and political life of civitas.

Unitermos: Jex; jus, connubium; capitis diminuto media; ius civile.

Cicero, o primoroso advogado, um dos maiores advogados de todos os
tempos, ja dizia ubi non est justitia, ibi non potest esse jus.

Portanto para haver o jus e conseqlientemente a almejada justiga, €
necessaria a formulaggo de leis para todos conhecerem e compreenderem os limites
de suas ag¢Bes dentro da sociedade, a fim de se poder viver dentro de relativo
equilibrio.

Lex e Jus o lugar da lei na ordem juridica romana foi discutido. Ela
pode certamente inovar; ndo €, porém, menos certo que algumas leis limitaram-se a
consagrar oficialmente costumes anteriores. A Lei das XII T4buas ja tinha esse duplo
carater.

A Lei é, pois, criadora do jus, entendido como conjunto de regras
positivas, fixando a vida social e politica da civitas. Ela, porém, se subordina ao jus
se entendermos esse termo no sentido de principios fundamentais, impondo-se a
todos. Tal o significado de jus numa clausula que figurava na sanctio de certas leis e
em virtude da qual as prescri¢des "contrarias ao direito", fazendo parte da rogatio do
magistrado, deveriam considerar-se néo-escritas si quid jus non esset rogarier,
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ejusce lege nihilum rogatum - a clausula é assinalada por Cicero (Pro Caecina,
33,95) a propésito duma lei de Sylla, privando da cidadania os habitantes de
Volterra e segundo o grande orador, figurava em todas as leis, pelo menos ao fim da
Repuiblica. Impunha-se assim limite a onipoténcia do legislador que ndo podia
aprovar medidas contrdrias 4 ordem fundamental da cidade ou aos direitos essenciais
dos cidaddos, como sua liberdade, por exemplo.

A palavra lex na linguagem romana tem diversas acepgdes, podendo
ser entendida de modo lato ou restrito. Aqui daremos a definigdo de Gaio que dizia
ser a lex - quod populus jubet atque constituit - G. 1,3,

A Lei era, pois, aquilo que o povo romano por proposta dum
magistrado senatorial, como o cOnsul, constituia. Para maior compreensiao € mister
mencionar a divisdo entre leges rogatae e leges datae. Leges rogatae sio leis
aprovadas pelo voto de uma das assembléias populares, mediante proposta (rogatio)
dum magistrado superior.

Leges datae sdo as leis baixadas por magistrado superior, durante a
Republica e depois pelo imperador e distinadas as comunidades estrangeiras por
ocasi@io de sua incorporacdo ao Estado romano. Nao eram votadas por assembléias
populares como as leges rogatae. A maioria delas visava a organizagdo dos
territrios conquistados. Emanavam do general vitorioso ou do magistrado
incumbido de organizar a provincia ou nela fundar col6nias. Encontraram-se varias
inscri¢des permitindo-se conhecer mais ou menos completamente o conteiddo das
leges datae.

Exemplo tipico de lex data € a lex Municipalis Tarentina.

Continuando, devemos falar sobre as leges caducariae, propriamente
ditas.

De inicio cumpre esclarecer que "caducar” significava, no sentido
juridico: ficar sem efeito seja porque ndo se usou o direito que se tinha; seja porque
se renunciou a ele, seja porque se deixou de cumprir ato subsegiiente exigido.

Em resumo, significava que o ato anterior deixava de existir em face
do que posteriormente aconteceu.

Feita esta pequena digressdao cumpre assinalar que as mais importantes
leis caducdrias foram as seguintes:

Lex Julia et Papia Poppaea;
Lex Julia "de Maritandis Ordinibus";
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- Lex Julia "de Adulteriis et de Pudicitia”’;

- Lex Julia Norbana.

As leis Julia "de Maritandis Ordinibus” e Papia Poppaea séo de
carater matrimonial, rogadas por Augusto, a primeira em 18 a.C. e a segunda em 8
d.C. Favorecem as pessoas casadas ou com filhos, e restringem os direitos
hereditarios de solteiros (caelibes) ou casados sem descendéncias (orbi) que ndo
poderio receber a totalidade dos bens a eles devolvidos por heranca.

Em outras palavras, as leis matrimoniais de Augusto tiveram por fim
realizar um saneamento dos costumes, induzindo os cidaddos a dignidade do
matrimonio e promover o aumento da natalidade.

As novas normas tornaram compulsdrio o casamento dos homens entre
25 e sessenta anos e das mulheres entre vinte e cinqiienta, determinando que a
obrigagdo permanecesse no caso de viuvez e de divércio. Dissolvido o matriménio,
o vardo devia contrair novo matriménio; a mulher podia permanecer livre por
dezoito meses no caso de divércio e por dois anos no caso de viuvez, tais termos
resultam da Lex Papia. Quanto a Lex Julia esse prazo era de seis meses e de um ano
respectivamente.

Os conjuges e os casais com varios filhos gozavam de privilégios
inspirados por uma politica demografica, enquanto os celibatarios e os conjuges sem
prole eram tratados de modo desfavoravel.

Com respeito aos legados, eles eram transmitidos a quem tivesse trés
filhos vivos em Roma, quatro na Itdlia e cinco nas provincias.

Os libertos, pais de dois filhos, ficavam isentos da prestagdo das
operae (servigos) ao patrono, e este podia ser excluido da sucessdo ab intestato (o
patrono tinha originariamente direito @ metade dos bens do liberto na sucessdo),
quando o liberto tivesse um patriménio igual ou superior a 100 mil sestércios e fosse
pai de trés filhos.

As mulheres titulares do jus /iberorum (trés filhos se ingénuas; quatro
se libertas) isentavam-se da tutela. Em 1, 145, Gaio informa: tantum enim ex lege
Julia et Papia Poppaea, jure liberorum tutela liberantur feminae.

A liberta, m3e de quatro filhos, livrava-se da tutela patronal e o
patrono podia suceder somente num quinh@o.

A liberta divorciada do patrono néo podia contrair novo matriménio.
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Lex Julia de Maritanbus Ordinibus.

Esta lei foi rogada, por Augusto, votada no ano de 18 aC,
favorecendo o matriménio entre pessoas do mesmo nivel social, a natalidade
legitima e estabelecendo encargos tributdrios e restrigoes ao direito hereditdrio de
solteiros e casados sem descendéncia; concedia ao mesmo tempo vantagens
econdmicas aos progenitores. Tirava ao vitivo sem filhos e aos solteiros a capacidade
de adquirirem causa mortis. Assim sendo, os bens vacantes por essa causa
transmitiam-se aos herdeiros ou legatdrios pais, isto €, aos que tinham filhos € na
inexisténcia destes, ao erdrio (bona caduca).

Esta lei anulava o matrimé6nio contraido precedentemente a ela em
virtude de suas proibi¢bes (a perda do connubium decorria da capitis diminutio
media, isto é, a perda da cidadania romana, acarretando a cessagdo dos efeitos de ius
civile do matriménio).

O connubium perdia-se reciprocamente pela mudanga de condicdo
social, por exemplo, quando o marido da liberta fosse nomeado senador; o
matrimoénio contraido antes era anulado.

Repetindo: tais leis incentivavam os matrimdnios entre pessoas do
mesmo nivel social, a natalidade legitima e impunham encargos tributdrios e
restri¢gdes ao direito hereditdrio pesando sobre solteiros e casados sem descendéncia,
a0 mesmo tempo que concediam vantagens econdmicas aos casados com filhos.

A fonte principal nesta matéria é o texto de Paulo, no D.23, 2, 44, do
qual nos permitimos oferecer a tradugdo. A lei Julia assim dispoe: “um senador, seu
filho e netos ou bisnetos pelo filho ndao poderdo com conhecimento de causa e
dolosamente contrair esponsais nem casamento com liberta ou mulher, cujo pai ou
mde forem ou tiverem sido comediantes. A filha ou neta e bisneta descendentes em
linha masculina de senador ndo poderdo igualmente com conhecimento de causa e
dolosamente contrair esponsais nem casamento com liberto ou com aquele cujo pai
ou mde forem ou tiverem sido comediantes. E nenhum dos supramencionados
poderd com conhecimento de causa e dolosamente tomar por noivas ou esposas as
filhas de senadores.”

Proibia-se assim o matriménio entre senadores € pessoas descendentes
deles com libertas; vedava-se, ainda, 0 matrimdnio entre ingénuos e atrizes,
prostitutas, alcoviteiras e mulheres surpreendidas em adultério flagrante.
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Tratavam, ainda, essas leis do Jus adcrescendi (direito de acrescer).
Os celibatarios € os cOnjuges sem filhos ndo podiam receber a quota hereditaria a
eles atribuida no testamento dum estranho ou dum parente afastado.

Reduziam-se, também, as doagdes entre marido e mulher acima de
certo montante, tornando vagos os bens remanescentes, mas o fisco pagava 0s
encargos da heranga D.30, 96, 1 Juliano.

Justiniano ab-rogou toda a institui¢do dos caduca (C.6.51, 1) e fixou
novas regras gerais sobre disposi¢des testamentarias tornadas nulas por qualquer
razio.

Lex Julia de Adulteriis et de Pudicitia.

Esta lei ¢ um dos indicios mais evidentes da politica de Augusto. Lei
rogada, votada sob Augusto entre 18 e 16 d.C., possivelmente no ano 18 d.C.
reprimia o adultério (relagdes sexuais com mulher casada) e o stuprum (relagbes
sexuais com mulher honesta, nubil ou viuva). A dltima infragio corresponderia ao
atual atentado ao pudor e ndo ao estupro como modernamente entendido. Dificultava
ainda o divércio, e em sua exposigdo referia-se também aos imdveis dotais italicos
como sua parte integrante.

Condenava, também, o marido por lenocinio, quando ele tivesse
recebido alguma coisa em virtude do adultério de sua mulher ou quando tendo
conhecimento do mesmo permanecesse casado; ou ainda quando silenciasse sobre o
adultério flagrante da mesma.

As mulheres ndo tinham ag#o para acusar de adultério os maridos, pois
a lei s6 concedia tal direito aos maridos ou pais.

A pena contra ambos os infratores era a do confisco da metade dos
bens, absolvendo-se, contudo, a mulher que sofresse violéncia.

O texto desta lei encontra-se na Coll. 4, 2,1 (D. 48.5-C.9,9).
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Lex Junia Norbana.

Esta lei foi rogada provavelmente pelos consules M. Junios Silano e
Norbanos Balbos no ano 19 d.C.; regulava o regime da manumissdo (alforria),
limitando-a e denegava a cidadania romana a certos libertos, equiparados aos latini
iuniani. ‘

Fontes: G-1,80 G-2,110,275 Ulp.1, 5, 10.

Sido Paulo, dezembro de 1996.
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8. Conclusido.
Bibliografia.

1. Introdugdo.

Todo Estado dispde de ordenamento juridico préprio, composto de
normas nas quais se distinguem determinados valores protegidos pelo Direito. Estes
valores, ou bens juridicos, contam com maior ou menor amparo perante as
respectivas normas que os resguardam, conforme a natureza e relevincia que estas
lhes emprestaram, no momento em que editadas e em face do ambiente social para o
qual se destinaram; e como o substrato social se encontra em continuada alteracéo,
também aquelas vdo conhecendo periddicas mudangas, de acordo com a época e
conveniéncia de sua manuten¢o, ou-nio.

Assim, conforme as exigéncias de ordem politica, econbmica ou
cultural, um ato antijuridico, que estava a merecer apenas uma repressiao de carater
civil, é colocado pelo legislador sob outro prisma de valores, € a necessidade de se
proteger a ordem juridica provoca, entdo, uma sangado mais rigorosa para a hipétese;
ou 0corITe 0 inverso, € o ato, embora continue sendo reconhecido como ilicito, deixa
de sofrer aquela pena, passando a ser coibido ou condicionado a outros meios
igualmente vélidos para o restabelecimento do direito atingido.

Ora, para que se possa bem compreender todo o envolvimento que
este problema comporta, ndo € possivel se ater unicamente a0 momento em que o ato
acaba de ser praticado e ao dispositivo legal que o regulamenta ou sanciona; €
preciso ir mais além, colhendo este e aquele na sua inteira extenséo e plenitude, para
visualizd-los sob um critério amplo e abrangente; na verdade, se o Direito constitui
uma expressio insepardvel de qualquer meio social civilizado; e se este Direito nio
se conserva estdtico, mas se dinamiza e se transforma na medida em que as
condigdes sociais assim exigem; ndo hd como desvinculd-los da realidade histérica,
pois € preciso saber como este Direito foi, até ontem, para entendé-lo, hoje, e
melhora-lo, amanha.
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J4 se disse que a ordem juridica se assemelha a um imenso relégio,
repleto de engrenagens: algumas delas, possuem movimento rapido e visivel; outras,
mais moroso e apenas perceptivel; outras, enfim, trazem movimento tdo-lento, que
parecem imdveis. Por isso, para medi-las, deve-se considerd-las dentro de um
larguissimo periodo de tempo. E sdo justamente estas engrenagens mais lentas que
ndo podem ser desprezadas; ao revés, devem ser levadas em consideragio, antes que
as outras; ou, por outra, deve-se atentar, de preferéncia, para aqueles institutos que
revelaram possuir maior longevidade e estabilidade, porque foram eles que
influenciaram o pensamento juridico em maior profundidade e dimensio."

Ora, como buscar a evolugdo de um determinado Direito sem se valer
do concurso da Histéria e sem cuidar dos fundamentos sociais, politicos, econdmicos
e culturais que dirigiram a conduta do conglomerado humano que o adotou e
utilizou?

Dai a importancia inestimdvel da Histéria do Direito: fornecer ao
Direito atual a compreensdo dessa retrospectiva, esclarecendo dividas, afastando
imprecisdes, levantando, passo a passo, a verdadeira estrutura do ordenamento, seus
institutos mais sélidos e perenes, suas bases de fundo e suas caracteristicas formais,
até alcangar a razdo de ser de seu significado e contetdo.

2. Conceito de Histéria do Direito.

Mas a Histdria do Direito nio se reduz a um inventdrio, nem se limita
a erguer e revolver os antecedentes histéricos das institui¢cdes ora vigentes; explica-
se, ndo pela volta as antigiiidades juridicas, mas pelo fato de constituir o "dnico
caminho para a compreensdo da esséncia do Direito" na sua atual conj untura.”

Na condi¢fo de ciéncia que é, descreve e revela; pesquisa e esclarece;
coordena e explicita a vida juridica de um povo em seus mais variados aspectos,
detendo-se nas fontes, nos costumes, na legislagio que o rege, em todas as
manifestagdes, enfim, que possibilitem o aperfeigoamento dessa compreensdao como
um todo, resultante do conhecimento dos fatos ocorridos e das impressdes maiores

ou menores que estes deixaram.

1. Bruno Paradisi, Questioni Fondamentali per una Moderna Storiografia del Diritto, in "Apologia
della storia giuridica"”, Bologna, 1973, Il Mulino, pp. 488-489.

2. José Manuel Pérez-Prendes Y Mufioz De Arracd, Curso de Historia del Derecho Espaiiol, Madri,
Ed. Darro, 1978, p.17.
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E tanto uma ciéncia histérica, quanto juridica; em face desta
dualidade, sua drea de atuagdo ndo se restringe a limites rigidos ou previamente
direcionados; jd que ndo se conforma com a mera descricdio dos fendmenos
juridicos, deve compreendé-los e explica-los desde 0 momento em que sucederam,
como na seqiiéncia temporal na qual persistiram sobrevivendo ou deixando de
existir.

Nao ¢ um trabalho ficil: para bem entender o significado e alcance de
um determinado ordenamento de natureza juridica, o pesquisador desdobra o seu
estudo por etapas, dirigindo-se, primeiramente, ao conteido das normas e
institui¢cdes; partird, depois, para as condigbes sociais que levaram ao
estabelecimento daquelas e destas; competira perscrutar o problema da efetividade
do ordenamento no meio que lhe corresponde, certificando-se de que forma € em que
medida tais e quais institutos ainda se encontram validos, por que desapareceram,
ou, ainda, por que nio dispdem nem exercem mais a influéncia que antes gozavam.’

Um esforgo de tal porte ndo interessa apenas sob o ponto de vista
histérico, circunscrito ao retrospecto dos fatos e atos vividos e legados aos pdsteros;
mas traduz utilidade, também, ao jurista de hoje, prdtico, técnico, dogmatico, pois
ndao é possivel desvincular o Direito atual das causas que determinaram a sua
juridicidade.

Ha verdades fundamentais a serem consideradas: por mais que se
pretenda afogar o passado, o fundo tradicional sempre emerge, principalmente
quando se cuida de uma ciéncia como o Direito, a qual, por indole, é mais
conservadora do que as outras; € por mais que se removam ou substituam as
institui¢des, nunca se desprezam, por inteiro, aquelas que consolidaram a estrutura
bdsica da sociedade, as quais perduram no tempo € no espago a conta de inarreddvel
condicionalismo histérico.

Ademais, se alguém aspira a empenhar-se com afinco ao estudo do
Direito, empregando-o e utilizando-o para o exercicio de sua atividade profissional,
ndo pode reduzir-se a leitura sistemdtica dos textos legais vigentes, aplicando-os
mecanicamente na medida em que se possam ajustar aos casos concretos; a tarefa é
sobremaneira ingente: compreensdo e explicagdo; sugestdes e idéias; experiéncia e
interpretagdo, sao qualidades que se integram a este trabalho; € no qual se insere, por

3. Helmut Coing, Las Tareas del Historiador del Derecho, trad. de Anténio Merchan, Sevilha,
Universidad de Sevilla, 1977.
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sua vez, a Histéria do Direito, pois ela ensina que o Direito ndo surgiu
espontaneamente ex nihilo, mas sempre esteve condicionado a incontdveis ordens de
realidade, nunca estdticas, mas dindmicas, e que se alternam, conforme igualmente se

modificam outros inumerdveis fatores que a vida continuamente proporciona.

3. A Histéria do Direito e os vérios ramos da ciéncia juridica. Interdisciplinaridade.
Fontes.

Onde h4 de se colocar a Histéria do Direito entre os varios ramos que
este tltimo comporta? Costuma-se dizer que o historiador é reconhecido pelos
Juristas... como um bom historiador e, entre os colegas historiadores, como um bom
jurista. Se por um lado ndo deixa de ser incdmoda a sua insisténcia em retroagir ao
estado temporal das questdes que examina, também esta ressalta na mentalidade
juridica, ténica que identifica todos os temas que aborda.* O vastissimo campo pelo
qual atua conduz necessariamente a interdisciplinaridade, pois est4 ele tanto as voltas
com as institui¢des de Direito Publico, quanto de Direito Privado; aqui, o tema é de
Direito Civil, ali, de Direito Penal, Processual, Administrativo... Nem vale a pena
estabelecer algumas regras para esse fim: durante a Idade Média, por exemplo, uma
das principais caracteristicas do periodo € justamente a auséncia de regras e de
pardmetros estanques que possam melhor orientar o pesquisador.

E a tarefa torna-se ainda mais complexa quando o leque se amplia até
a Filosofia do Direito ou ao Direito Constitucional, presentes no estudo da evolugio
do pensamento juridico e das idéias politicas. Para uma possivel compreensdo do
conteudo da Histéria do Direito, muito ajuda, por certo, a classificagio das fontes
nas quais esta se escora, sejam elas juridicas ou nfo; entre as primeiras,
principalmente as leis e os costumes, sem que se desprezem as secunddrias, fartas em
niimero e que se acham dispersas nos tratados, contratos, termos, documentos,
tabuletas, alvards, testamentos, etc. As segundas compreendem acervo ainda mais
extenso: obras filos6ficas, histdricas, cientificas, literdrias, artisticas; a contribui¢do
do folclore, das lendas e mitos populares, dos hdbitos culturais e religiosos, a
maneira como se€ vestiam as pessoas, alimentavam-se, qual o tratamento que se

davam nas relagoes do dia a dia, os estamentos sociais em que se dividiam. Tantas

4. Hans Thieme, Ideensgeschichte und Rechtsgeschichte, p. 288 apud José Antonio Escudero, Curso
de Historia del Derecho, Madri, 1995, p. 33.
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marcas € sinais, imagens vividas de.um povo sobre o qual se pretende esmiugar as
origens, tendéncias, inclinagdes, o seu grau de civilizagao, enfim.

A amplitude do dominio que a Histéria do Direito abarca, constitui o
selo mais significativo da sua importincia e valor entre as ciéncias juridicas. Nao
estorvam lindes espaciais ou temporais, nem balizas geogréficas ou cronoldgicas:
estas poderao ser adotadas eventualmente, quando necessdrias ao melhor
entendimento deste ou daquele objeto, ou para que o leitor ndo se perca em
anacronismos. Mas a investigagdo ¢ tanto sincrénica, quanto diacrénica de modo a
permitir, assim, a percep¢do de um sistema juridico como um todo, bem como a
valoragdo das gradagGes cambiantes que nele ocorreram. De ha muito deixou de ser
meramente descritiva, para fornecer a reconstrugiio viva dos fatos, colocando-os a
luz de “processos orgdnicos e evolutivos"; trata-se de conhecer "o ambiente fisico,
os fatores étnicos e o meio social em que as institui¢des juridicas nascem e se
desenvolvem; e de observar a origem e transformacdo dessas instituigdes,
relacionando-as como o condicionalismo social e natural de que sdo produto"*

Para que se tenha uma breve idéia de como este lavor empolga, basta
exemplificar que do exame de tais impulsos concluir-se-a que nem sempre o Direito
positivo vigente em determinado perfodo histdrico, em dada regido, vinha conforme
a consciéncia juridica do povo que a habitava; que nem sempre as leis ditadas com
soberba pelas autoridades governantes recebiam respaldo entre a populagio
encarregada de as suportar...

4. A Histéria do Direito, disciplina obrigatéria integrante dos cursos juridicos.

A Histéria do Direito, embora presente desde épocas remotas que se
perdem na origem das civilizacdes, teve o seu estudo institucionalizado de dois
séculos para c4, incorporando-se definitivamente ao elenco das ciéncias juridicas, de
modo a constituir disciplina obrigatéria para a formagao de todo aquele que procura
um completo conhecimento do saber, no campo do Direito.

Para comprovagio desta assertiva, impde-se, entio, o retorno ao
século XVIII e ao regime que vigia em Portugal e, por conseqiiéncia, no Brasil, antes
da Independéncia.

5. Waldemar Martins Ferreira, Histéria do Direito Brusileiro, Rio-Sio Paulo, Livraria Freitas
Barros, 1951, pp. 17-18.
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Passava-se por critico periodo, pois o guante colocado sobre as idéias,
¢ a censura, distintivos do absolutismo, forcavam o imobilismo da sociedade e de
suas eventuais vocagdes. E o Direito no qual aquela se arrimava seguia por igual
destino, conformando-se os juristas em repetir "o longo préstito de autores”,
abusando da fastidiosa enfiada de remissoes, tdo bem exemplificadas nas obras dos
tratadistas da época. O marasmo cientifico e intelectual traduzia o ferrolho aos
estimulos e a estagnagdo dos espiritos, enquanto as regras universitarias, alheias ao
que sucedia no continente, advertiam aos estudantes em canones e leis que eles se
detivessem, por cinco cursos inteiros, na leitura das Institutas, do Digesto, do
Decreto de Graciano, das Clementinas, do Sexto... e nada mais. (Estatutos da
Universidade de Coimbra de 1559, capitulos 99, 100 e 101).°

Esta incompreensivel imutabilidade sacudiu-a o terremoto de Lisboa,
levantando dos escombros da tragédia as idéias que o Iluminismo carreava. E a Lei
da Boa-Razéio, de 1769, ainda que editada sob o crivo do Absolutismo, veio
promover sensiveis modificagdes no quadro politico e administrativo da nag¢io lusa,
as quais teriam que influir, por sua vez, na estrutura do Direito até entfio utilizado.

Ja alguns anos antes, porém, discutia-se a necessidade de acompanhar
o movimento de renovagdo cultural que corria pela Europa, estendendo-se este
debate até a area do ensino do Direito; nas cartas dedicadas a este tema, Luis
Antdnio Verney advertia: "Quem sabe somente quatro apostilas, ainda que as tenha
presente na memoria, eu ndo o distingo do papagaio que repete aquilo que ouviu
muitas vezes. Isto ndo é ser jurista, nem para la vai" (Verdadeiro Método de
Estudar, v. IV carta 13a, I, c, 3). E continuava: se um jurista desconhece a Historia
Civil, principalmente a Romana e um tedlogo ignora a Histdria da Igreja, "sem mais
outro exame assente que nem Leis, nem Teologia sabe; porque a Historia é uma
parte principal destas duas faculdades, sem a qual ndo é possivel que um homem as
entenda” (1, d, 1),

A apreciagdo do eximio educador ndo se limitou a critica sobre a
maneira ultrapassada pela qual era ministrado o curso juridico na Universidade de
Coimbra; aprofundou-se o autor na descri¢do detalhada dos "métodos recomendados

6. Estatutos da Universidade de Coimbra, 1559, Padre Serafim Leite, 1963, por ordem da
Universidade, pp. 278 e ss. Estes estatutos seriam alterados, em parte, antes de 1772, mas ndo o sistema

de ensino.
7. Luis Anténio Verney, Verdadeiro Método de Estudar, Lisboa, Sa da Costa, 1952, v. IV, pp. 117 ¢
119.
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para as diferentes disciplinas juridicas, segundo o critério exposto pelo notdvel
iluminista italiano, Luiz Antonio Muratori, de quem se considerava discipulo” ® A
longa exposi¢do que faz sobre a matéria compde um dos capitulos de seu trabalho
(II, b, 1, 2, sq.), partindo do principio de que o jurisconsulto tem manifesta
necessidade do estudo da Histéria "visto ser ela a que mostra por que fim ¢ em que
circunstdncias e tempo foram feitas as ditas leis" ja que "muitas delas parecem
contrdrias as outras" (11, a).9

Nio ha propésito em demorar na exposigdo sistematica dos estudos
sugeridos, bastando acrescentar que se acolheram quando da divulgagiao dos novos
estatutos da Universidade, no ano de 1772; ao tratar das disciplinas que deveriam ser
ensinadas no curso de Direito Civil, as normas ali contidas dispuseram que "nenhum
Direito pode ser entendido sem um claro conhecimento prévio, assim do Direito
Natural, Piblico e Universal e das Gentes; como da Histéria Civil das Nagdes e das
leis para elas estabelecidas, conforme as diferentes épocas dos tempos e as diversas
conjunturas que nelas ocorreram; por serem estas prenogdes indispensdveis para a
verdadeira inteligéncia de todas as leis e do genuino sentido delas. Mando que no
sobredito Curso Juridico haja licées publicas: 1°: de Direito Natural, Piiblico
Universal e das Gentes; 11°: de Historia Civil do Povo e do Direito Romano; 111°: da
Histéria Civil de Portugal e das Leis Portuguesas" (Estatutos da Universidade de
Coimbra, Liv. 11, Tit. II, cap. III, item 9). O programa das li¢des de Histéria do
Direito Civil, Romano e Portugués, prossegue no capitulo VI do mesmo titulo e
Livro dos estatutos, ali se especificando, quanto a dltima secdo, que seriam estudadas
as leis, usos e costumes legitimos da nagao portuguesa, passando, depois, a Histéria
da Jurisprudéncia Teorética, ou Ciéncia das Leis em Portugal, e 4 Histéria da
Jurisprudéncia Prética, ou do exercicio das Leis (Tit. III, cap. IX, 1).'0

O professor designado para reger a cadeira seria obrigado a formar um
"Compéndio Elementar de Histéria do Direito” (Tit. III, cap. IX, l4),ll tarefa da qual
se incumbiu Pascoal José de Melo Freire dos Reis, dando a conhecer a sua Historiae

iuris civilis Lusitani liber singularis, a qual seria reconhecida oficialmente para o

8. Moacyr Lobo da Costa, A Revogagdo da Sentenga, Sio Paulo, EDUSP/icone, 1995, p.186.
9. Luis Anténio Verney, ob. cit., pp. 159 e ss.

10. Estatutos da Universidade de Coimbra, 1772, Coimbra, 1972, por ordem da Universidade, pp.
284 e 357.

1. Estatutos da Universidade de Coimbra, 1772, cit., p. 364.
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estudo da disciplina. Desde 1774, todavia, esta vinha sendo ministrada pelo insigne
Jurista, sendo certo que, a partir dessa data, nunca mais deixou de figurar no
curriculo do curso juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

A par da contribuigio bibliogrifica dos professores que se lhe
seguiram, Francisco Coelho de Sousa e Sio Paio (1789) e Ricardo Raimundo
Nogueira (1795), a historiografia juridica conheceu expressivo influxo, mormente
apés a criagdo da Academia Real das Ciéncias de Lisboa: Antdnio Caetano do
Amaral, José Anasticio de Figueiredo, Jodo Pedro Ribeiro, José Verissimo Alves da
Silva sdo nomes que ressaltam entre a produgdo cientifica do periodo a qual
continuaria ainda com maior significado durante o curso do século XIX, af
despontando a contribuigdo de Manoel Antdnio Coelho da Rocha, do vulto superior
que foi Alexandre Herculano, do dedicado empenho de Henrique da Gama Barros.
Na seqii€ncia, ja para os nossos dias, entre outros, José Ferreira Marnoco ¢ Souza,
Manoel Paulo Merea, Luis Cabral de Moncada, Guilherme Braga da Cruz, Marcello
Caetano, Mario Julio de Almeida Costa e Nuno Espinosa Gomes da Silva.

Hoje, a Histéria do Direito permanece como disciplina fundamental do
curriculo de todas as Faculdades de Direito de Portugal: estd no primeiro ano da
tradicional Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. A presenga ocorre, da
mesma forma, no curso de pds-graduagdo, compondo o conjunto das ciéncias legais
histéricas. Ainda na graduagdo, vem contemplada no curso de Direito da
Universidade Autdénoma de Lisboa "Luis de Camdes" (1° ano, Histéria das
Institui¢Ges); da Faculdade de Direito da Universidade Cat6lica Portuguesa (1° ano,
Histéria do Direito Portugués); no Departamento de Direito da Universidade
Internacional, Lisboa (1° ano, Histéria do Direito); na Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica Portuguesa, Porto (1° ano, Histéria do Direito); no
Departamento de Direito da Universidade Portocalense, Porto (1° ano, Histéria das
Instituigdes), etc.

5. O ensino da Histéria do Direito no Brasil.

No Brasil, o estudo de Histéria do Direito, embora ndo contasse com
cadeira prépria, quando da instituigdo dos cursos juridicos, sempre esteve presente
na preocupagdo dos educadores ¢ no magistério desenvolvido nas Faculdades de
Direito de Sdo Paulo e do Recife.
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Assim € que a Carta de Lei de 11 de agosto de 1827, ao criar 0s cursos
Juridicos, dispds que seriam provisoriamente regidos, no que fossem aplicdveis e
enquanto a congregagio de lentes ndo-elaborasse o seu regulamento, pelos estatutos
de autoria de Luiz José de Carvalho e Mello, Visconde da Cachoeira; na exposi¢io
detalhada que estes fazem das disciplinas do curriculo, incluiu-se a Histéria do
Direito, de tal forma que o professor remontasse "as origens da monarquia
portuguesa, referindo as diversas épocas, os diversos codigos e compilagoes e tudo
mais que fosse necessdrio para que os estudantes conhecessem, a fundo, a marcha
que tem seguido a ciéncia do Direito Pdtrio até o presente” 2

Mais tarde, a reforma estabelecida pelo Decreto n. 1.134, de 30 de
mar¢o de 1853, referendada no ano seguinte, pelo Decreto n. 1.386, de 28 de abril,
inseria, no terceiro ano, a cadeira de Direito Civil Pétrio com andlise e comparagao
do Direito Romano, demonstrando a importancia dada as raizes histdricas.

Entre a literatura juridica correspondente que se seguiu, Sacramento
Blake anota em sua compilagio o "Tratado sobre as fontes do Direito Positivo para
servir de introducdo a um curso de Direito Pdtrio” de autoria do conselheiro Jodo
Crispiniano Soares, catedritico de Direito Romano a partir de 1854, trabalho escrito
em colaboragdao com o conselheiro Joaquim Igndcio Ramalho, outro mestre da
Casa.”

Alids, a busca as fontes dos institutos a estudar constituia método
comum entre os juristas do periodo, bastando remontar as obras entdio publicadas
entre as quais, a titulo de exemplo, cite-se o cldssico "Da posse e das agdes
possessorias segundo o Direito Pitrio comparado com o Direito Romano e o
Candnico” do Conselheiro Antdnio Joaquim Ribas, catedratico de Direito Romano
na década 1860-70. Na verdade, a utilizagdo do método histérico-dogmatico
prossegue, "assinalando o valor da histéria para explicar o espirito da legislagio”,
interpretando-a como fato da vida e da sociedade numa extensa sucessio de
manifestacdes do pensamento humano."

12. Alberto Venancio Filho, Das Arcadas ao Bacharelismo, Sao Paulo, Ed. Perspectiva, 1982, p. 32.

13. Augusto Victorino Alves Sacramento Blake, Diciondrio Bibliogrdfico Brasileiro, Rio de Janeiro,
1883, 3° v., p. 396 e 4° v., p. 152, referindo-se aos mestres citados, J.A.Almeida Nogueira, Academia de
Sdo Paulo - Tradigoes e Reminiscéncias, Sao Paulo, 1900, sexta série, 6° v., p. 73.

14. Alfredo Buzaid, prefdcio 2 obra Origem e Introdugdo da Apelagdo no Direito Lusitano, de Luiz
Carlos de Azevedo, Sio Paulo, FIEO, 1976.
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Marco ainda mais expressivo da época do Império, todavia, sido os
pareceres de Rui Barbosa sobre a reforma do ensino secunddrio e superior: na parte
em que se dedica ao ensino juridico, sugere ele a adog@o da cadeira de "Histdria do
Direito Nacional, matéria de primeira ordem, que contém, por assim dizer, a
histéria das origens, dos monumentos e da evolugdo das institui¢ées do pais. E
curso que encontramos estabelecido em quase todas as Faculdades de Direito
organizadas" V

Finalmente, as vésperas do novo regime, é aprovada a Reforma Franco
de Sd (1885), a qual dividiu o curso de direito em dois ramos, criando também,
vérias novas cadeiras: entre elas, a de Histéria do Direito.

Proclamada a Republica, por iniciativa de Benjamin Constant, titular
da Pasta de Instrugdo Publica, ¢ promulgado o Decreto n. 1.232-H, de 2 de janeiro
de 1891: separam-se os cursos de Direito em ciéncias juridicas, ciéncias sociais e
notariado: no primeiro, aparece a cadeira de Filosofia e Histéria do Direito; e,
também, a de Histéria do Direito Nacional. No segundo, repete-se apenas a de
Filosofia e Histéria do Direito. Para esta iltima, em Sdo Paulo, incumbiu-se da
regéncia o professor Pedro Lessa, enquanto o professor Aureliano de Souza e
Oliveira Coutinho foi nomeado catedritico de Histéria do Direito Nacional, por
Decreto de 21 de margo de 1891. No Recife, a partir do mesmo ano, ficou
responsdvel pela Histéria do Direito Nacional o professor Isidoro Martins Junior,
autor do conhecido compéndio que leva o mesmo nome da disciplina e que, por sua
importancia, mereceu publicagido oficial em 1979.

Mas, como lembra o Professor Waldemar Ferreira no primeiro
capitulo da sua "Histéria do Direito Brasileiro” verificou-se que nao se ajustava
bem o ensino concomitante ou mesmo sucessivo da Filosofia e Histéria do Direito na
mesma cadeira, por prejudicar "o desenvolvimento expositivo de uma ou outra
matéria.""®

Quando da reorganizagdo dos curriculos nas Faculdades de Direito,
ocorrida em 1895 (Decreto n. 314) fixa-se a disciplina denominada Histéria do
Direito especialmente do Direito Nacional no 5° ano (3 cadeira), passando a
ministra-la, em Sdo Paulo, o citado professor Aureliano Coutinho. A Revista da

15. Rui Barbosa, Reforma do Ensino Secunddrio e Superior, in Obras Completas de Rui Barbosa, v.
X, t. 1, p. 108, Rio de Janeiro, 1942.

16. Waldemar Martins Ferreira, ob. cit., pp. 12-14.
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Faculdade de Direito de Sdo Paulo, do ano de 1896 (v. IV), traz o discurso
inaugural por ele proferido, no qual o ilustre mestre ressalta o valor e o significado
da Histéria do Direito, quando nos désvenda a agfio benéfica e incessante desse
poderoso fator de civilizagdo, que acompanha o homem na sua marcha progressiva
para o ideal de perfeigdo.'’

Sobrava-lhe o intuito de elaborar compéndio a respeito da matéria,
tanto que assim o declara na mesma orag#o, ao acentuar que a cadeira da Historia do
Direito Nacional, da qual fora o primeiro catedratico, adicionava-se o ensino da
Histéria do Direito, antes anexo a Filosofia do Direito. De tal sorte, a duplicago da
responsabilidade animava-o ao projeto, inviabilizado por subito falecimento;
substituiu-o o professor Jodo Pedro da Veiga Filho, nomeado por Decreto de 12 de
maio de 1897.

Assim, de 1891 até 1901, quando scbrevém nova reforma no ensino
do Direito (Decreto n. 3.903, de 12 de janeiro de 1901) suprimindo a cadeira, foi ela
ensinada, nesta Faculdade, por dois notaveis educadores e juristas.

De seu retorno por mais de uma vez se cogitou: Aurelino Leal anota
em livro publicado em 1907, sobre 4 Reforma do Ensino do Direito no Brasil, que
existia projeto na Camara visando a sua inclusdo no programa; no ensejo, o autor
oferecia um substitutivo, insistindo pelo Direito Romano, no 1° ano, e pela Historia
do Direito Nacional, no 2°% e dizia que "eliminar dos programas das Faculdades de
Direito os estudos historicos é desconhecer a atual compreensdo pedagégica que
manda remontar as origens, para que a assimilagdo seja mais completa e mais
sélida, pois, a cultura” 18

Décadas mais tarde, o Primeiro Seminario de Ensino Juridico,
realizado em 1967, sob o patrocinio do Instituto dos Advogados Brasileiros, ao tratar
do curriculo minimo do curso de Direito, ampliava aquele estabelecido em 1962,
pelo Conselho Federal de Educacdo (Parecer n. 215, Documenta n. 10) para incluir,
entre outras disciplinas, a Histéria do Direito.

Alias, esta ja vinha sendo lecionada em inimeras Faculdades de
Direito do pais: a Histéria do Direito, especialmente do Direito Brasileiro, do
professor Haroldo Valladdo, que contém, no apéndice, o programa respectivo,
adotado no Centro de Ciéncias Sociais da Pontificia Universidade Catélica e na

17. Revista da Faculdade de Direito de Séo Paulo, v. 1V, 1896.
18. Alberto Venéncio Filho, 0b. cit., p. 240.
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Universidade Federal, ambas do Rio de Janeiro (1962-72) é o melhor comprovante
de sua inclusio e difusio pelos cursos juridicos brasileiros."®

Na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, depois de
reaberto o curso de doutorado, o professor Waldemar Ferreira desenvolveu, em
curso regular, as suas prelegdes sobre a Histéria do Direito Nacional, as quais iriam
compor, a seguir, a sua cldssica obra, Histéria do Direito Brasileiro, publicada a
partir de 1951.

Anos mais tarde, extinto o curso de doutorado e criado o de pos-
graduac@o, nos niveis de mestrado e doutorado, os estudos histéricos continuaram a
compor o rol das disciplinas ofertadas aos interessados, distribuidas na Histéria do
Direito e na Histéria do Processo Romano, Candnico e Lusitano, sob a regéncia,
respectivamente, dos professores Alexandre Augusto de Castro Corréa e Moacyr
Lobo da Costa.

No curso de graduagido, quando das modificagdes introduzidas na
estrutura curricular, criaram-se, em 1990, as disciplinas Histéria do Direito e do
Pensamento Juridico I e II (DCV 328, com trés créditos ¢ DCV 329, com dois
créditos) a serem ministradas, respectivamente, no 5° e 6° semestres (sessdo de 30 de
maio de 1989, da Comissdo de Graduagdo, presidida pelo professor Antonio
Junqueira de Azevedo e oficio datado de 4 de julho desse mesmo ano, enderecado
pelo entdo Diretor da Faculdade, professor Dalmo de Abreu Dallari, a Secretaria da
Universidade de Sdo Paulo of. ATC/155/FD/04/07/1989).

Foram designados como responsaveis pela regéncia das disciplinas os
professores Antonio Junqueira de Azevedo e Cldudio De Cicco, passando o
programa a fazer parte da referida estrutura curricular; e na seqiiéncia, tendo em
vista nova resolucdio da Comissdo de Graduacdo, para atender ao melhor
desenvolvimento do curso, as disciplinas mencionadas passaram a ser ministradas no
3° e 4° semestres (segundo ano do ciclo institucional) com igual carga hordria e
atribuicdo de créditos, delas se incumbindo os professores Luiz Carlos de Azevedo,
Igndcio Maria Poveda Velasco e José Reinaldo de Lima Lopes. Hoje, para o
Departamento de Direito Civil, a disciplina denomina-se "Histéria do Direito"

O conteido do programa segue o mesmo teor, a par das naturais

alteragdes introduzidas pelos atuais mestres das disciplinas, os quais tém procurado

19. Haroldo Valladdo, Histéria do Direito, especialmente do Direito Brasileiro, Rio de Janeiro,
1972.
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enfatizar, além do embasamento histérico-dogmatico que aquele possui, um sentido
particularmente humanistico nas prele¢des, como elemento imprescindivel de
formacgdo do estudante de Direito, seguindo, alids, neste passo, 0 mesmo critério
adotado pelos professores que os antecederam; além disto, tem sido desenvolvido, de
forma aprofundada, o ensino de temas de expressiva importincia na formagio do
aluno, como faz exemplo o estudo do Direito Comum e da sua introdugio no Direito
Lusitano ao tempo da criagdo das Universidades Medievais, ressaltando a influéncia
que aquele teve na elaboragdo das Ordenagoes do Reino; procura-se, a'ssim, valorizar
a nossa tradicdo juridica e o embasamento romano-candnico no qual esta se assenta
para que os estudantes possam se familiarizar com os fundamentos histéricos do
Direito que irdo futuramente exercitar na vida profissional; ndio se descura,
finalmente, do ideal ético e moral que ha de prevalecer na consciéncia daquele que
se dedica a todos os ramos profissionais que o Direito proporciona. E hd uma
atencdo especial para a Histéria do Direito Brasileiro, desenvolvida de modo mais
especifico na tdltima parte do programa.

Vale acrescentar que a receptividade destes estudos tem sido
extremamente significativa, circunstincia que se denota tanto nas aulas tedricas
quanto no desenvolvimento de semindrios e atividades extracurriculares.

Acrescente-se, ainda, no ambito nacional, que a permanéncia da
disciplina Histéria do Direito no curriculo que lhe corresponde tem sido constante
preocupacio daqueles incumbidos de diagnosticar e oferecer perspectivas c
propostas para o ensino juridico: a Comissao da Ordem dos Advogados, em 1991, ao
tracar diretrizes a esse respeito, dispds que o curriculo deve ter composig¢do
tridimensional integrada, interligando disciplinas de formagdo geral, disciplinas
profissionalizantes e atividades praticas, sendo que as primeiras t€ém por finalidade
desenvolver a formagao fundamental do aluno, capacitando-o ao raciocinio juridico,
a interdisciplinaridade, a reflexao critica, as transformagdes sociais e juridicas,
incluindo-se af, entre outras, a Sociologia, Filosofia, Histéria do Direito,
Hermenéutica, Etica e as teorias gerais abrangentes dos vdrios ramos do Direito
Privado e Publico.

Dois anos mais tarde, participantes do Semindrio Nacional dos Cursos
Juridicos, realizado em Brasilia, no tema relativo a elevagio da qualidade e
avaliagdo, concluiram que "era necessdrio proporcionar ao académico
embasamento humanistico, com énfase nas disciplinas como Filosofia Geral,

Filosofia Juridica, Sociologia Juridica e outras matérias fundamentais e
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interdisciplinares, a exemplo da Sociologia Geral, Teoria Geral do Direito,
Hermenéutica, Economia, Metodologia Cientifica, Histdria do Direito, Portugués e
Linguagem Juridica, Fundamentos da Etica Geral e Profissional”

Por tltimo, a Portaria n. 1.886, de 30 de dezembro de 1994, ao fixar
as diretrizes curriculares e o contetido minimo do curso juridico, embora nio-
mencione expressamente a disciplina Histéria do Direito, a esta acaba se reportando,
de modo genérico, quando dispde no pardgrafo dnico do art. 6° que as demais
matérias ¢ novos direitos (além daqueles especificados nos itens 1 e II) serdo
incluidos nas disciplinas em que se desdobrar o curriculo pleno de cada curso, de
acordo com as suas peculiaridades e com observancia da interdisciplinaridade.

Como jd se fez mengio, nas Faculdades de Direito brasileiras, o ensino
de Histéria do Direito ndo tem sido descurado, fazendo parte do curriculo de
inimeros estabelecimentos de ensino superior, seja como disciplina autdnoma, seja
como integrante das matérias basicas, lecionadas nos primeiros anos do curso.

6. O ensino da Histéria do Direito no exterior.

No exterior, em especial naqueles paises que adotam o denominado
sistema continental (familia romano-germéanica) e que encontra suas raizes no
Direito Comum, romano-candnico, a disciplina é lecionada obrigatoriamente, na
grande maioria das Faculdades de Direito.

Na Austria, suas Universidades (Viena, Graz, Innsbruck, Salzburg,
Linz) a incluem nos cursos de Direito, compondo a primeira se¢do, ou seja,
contemplando-a como uma das matérias bdsicas fundamentais, ao lado da Introdugdo
ao Direito, Direito Romano, Sociologia.

Na Bélgica, a Faculdade de Direito da Universidade Livre de Bruxelas
traz no primeiro ano de graduag@io a Histéria da Bélgica, a Histéria do Direito e o
Direito Romano; a Faculdade de Direito da tradicional Universidade Catdlica de
Louvain, também oferece em seu curriculo a referida disciplina.

Na Franga, a Histéria do Direito ou a Histdria das Institui¢des, é
lecionada praticamente em todas as Faculdades de Direito, uma vez que se trata de
matéria fundamental do primeiro ciclo; assim, por exemplo, na Paris II (Université
Panthéon, onde funciona, igualmente, um Centro de Estudos de Histéria do Direito),
em Dijon (Université Jean Moulin), em Nancy, Bordeaux, etc.
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Na Alemanha, os cursos de Direito incluem, entre as matérias
compulsorias, a Teoria Geral do Direito, a qual se desdobra em Filosofia do Direito,
Historia Legal e Constitucional e Histéria do Direito Romano.

Na Itdlia, o ensino da Historia do Direito, a qual adota varias
denominagdes e abrangéncias (Historia do Direito Italiano, Histéria da Codificagéo,
Histdria do Direito Italiano Moderno, etc.), é obrigatério em todas as Faculdades de
Direito.

Na Espanha, a Faculdade de Direito da Universidade Complutense de
Madri apresenta um programa detalhado da matéria que se desenvolve desde o
conceito da disciplina, passando pelos direitos primitivos, pela Romanizago, Direito
Visigético e Medieval, Direito dos varios reinos que irdo constituir a nago
espanhola, até chegar ao Direito na atualidade. Em outras universidades, é estudada
com o titulo de Histdéria da Legislagdo, Estrutura e Evolu¢do do Direito Espanhol,
etc.; mas esta sempre presente no curriculo de todas as Faculdades de Direito.

Em outros paises europeus, o estudo da Histéria do Direito é por regra
obrigatdrio, situando-se logo nos primeiros anos do ciclo bésico: na Poldnia, a
Universidade de Cracdvia, em seu curso de Direito, ministra Histéria do Direito
Comparada e a Historia do Direito e das Doutrinas Politicas; com o nome de
Historia Geral do Direito, estd no curriculo da Faculdade de Direito da Universidade
de Gdansk; na Universidade de Varsdvia, com o titulo de Histéria do Direito
Polonés e Historia Geral do Estado e do Direito. A Histéria do Estado e do Direito
Bulgaro é estudada no curso respectivo da Universidade de Sofia, Bulgéria; na
Croacia, é estudada em Rijeka (Historia Geral do Estado e do Direito), Split
(Histéria Mundial e Histéria Nacional do Direito), em Zagreb; na Universidade
Carlos, da Republica Tcheca (Histéria do Direito Tcheco, Eslovaco, na Europa e nos
Estados Unidos da América); na Finlandia, Hungria, Suécia, Suiga, Turquia, na
secular Universidade de Oxford, no Reino Unido; na Eslovaquia, Lituinia, Holanda,
Noruega... %

20. Guide To Legal Studies In Europe, Bruxelas, Law Books in Europe, 1995, pp. 15, 65, 69, 83, 87,
99,101, 113, 117, 121, 135, 153, 167, 173, 182, 199, 211, 213, 229, 237, 255, 597, 599, 601, 637, 663,
671,689, 721, 725, 737, 751, 755, 759, 761, 774, 807, 819, 825, 891, 895, 903, 925, 965, 1127, etc.
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7. A consolidago da Histéria do Direito como disciplina obrigatéria do curriculo do
curso de graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.

Na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, nestes oito
anos que se escoaram, a Histéria do Direito prossegue fazendo parte dos ciclos
basico e institucional, na condi¢io de disciplina obrigatodria, sendo regularmente
ministrada no curso de graduagio, terceiro e quarto semestres, sem interrupgdo de
continuidade.

Por outro lado, periodicamente, tém sido abertos concursos para a
contratagdo de docente, na categoria de doutor, junto ao Departamento de Direito
Civil, areas de Direito Romano e de Histéria do Direito; e concursos para a livre-
docéncia do Departamento de Direito Civil, area de Histéria do Direito.

Em tais condi¢des, sua posi¢do como disciplina integrante do curso
juridico ja se encontra consolidada: na verdade, desde 1772, quando da reforma dos
Estatutos da Universidade de Coimbra e a conseqiiente institui¢io das li¢oes de
Histéria do Direito Civil, Romano e Portugués; desde 1827, quando da cria¢do dos
cursos juridicos no Brasil, ao participar, naturalmente, do programa das disciplinas
que compunham o curriculo; de modo mais especifico, desde 1891, quando da
Reforma do Ensino Juridico e a adogéo da cadeira de Histéria do Direito Nacional; a
partir de 1895, com o nome de Histéria do Direito especialmente do Direito
Nacional; e, finalmente, desde 1990, quando passou a ser novamente lecionada no
curso de graduagdo.

Nio se trata de novidade, nem pode constituir surpresa, a atribui¢do de
cadeira a referida disciplina, a menos se desconheca a realidade dos fatos
secularmente apontados e a propria realidade presente; constitui a conseqiiéncia
légica, resultante destas duas realidades incontornveis.
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8. Conclusio.

Para concluir, vale transcrever, aqui, quanto disseram, como o
professor Waldemar Ferreira, ao ressaltar a importancia da Histéria do Direito, como
ciéncia e disciplina: "nenhum jurista pode dispensar o contingente do passado a fim
de bem compreender as institui¢ées juridicas dos dias atuais. Ninguém é capaz de
dar um passo a vanguarda, adiantando um, sem deixar o outro pé na retaguarda.
Diferentemente ndo se realizam caminhadas" *'

Do mesmo modo a oportuna ligdo de Henri de Page, transcrita por
John Gilissen na sua Introdugdo Historica do Direito, cuja tradugdo portuguesa tem
se revelado tao-titil aos estudantes:

"A histéria do direito é muitas vezes tratada com um condescendente
desdém, por aqueles que entendem ocupar-se apenas do direito positivo. Os juristas
que se interessam por ela, quase sempre a custa de investigacbes muito longas e
muito laboriosas, sdo freqiientemente acusados de pedantismo... Uma apreciagdo
deste género ndo beneficia aqueles que a formulam. Quanto mais avangamos no
direito civil, mais constatamos que a Historia, muito mais do que a Logica ou a
Teoria, é a unica capaz de explicar o que as nossas institui¢ées sdo as que e porque

. ~ . w22
e que sao as que existem

Sao Paulo, dezembro de 1997.
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Resumo:

O presente artigo é fruto de investigagdes mais aprofundadas,
desenvolvidas sob o titulo de O conceito aristotélico de Justiga, e visa a tratar
das questdes principais atinentes a uma teoria geral da justica desenvolvida
por Aristételes. Explora-se a plurivocidade seméntica do termo Justiga,
destacando-se sobretudo a multiplicidade de acepgdes que comporta, fazendo-
se corresponder a cada qual destas acepgdes um conceito diverso. Visa-se
também a se tragar um panorama do enquadramento do problema da justia
dentro do universo ético e de se sugerirem alguns apontamentos para que se
opere a substituicdo de alguns obsoletos conceitos modemos e para que se
desvanegam alguns paradigmas falaciosos, como também, alguns equivocos
tedricos decorrentes da ma interpretagdo da teoria aristotélica,

Abstract:

The present article is the result of deeper research developed
under the title of O conceito aristotélico de justiga, and is intended to speak of
the main points related to a general theory of justice broght out by Aristotle.
The analysed theme is the several meanings of the word justice, specially the
multiplicity of senses that such a term has, by making differents concepts be
linked to each one of these senses. It is also entended to consider justice as
part of ethics, and to suggest some reflexions targetted to the change of some
down-to-date modem concepts and to the disappearance of fallacious
paradigms as well as of some theoretical mistakes caused by the
misinterpretation of Aristotle's theory.

Unitermos: teoria aristotélica; justiga; eticidade; politicidade; sociabilidade.

* O presente artigo € fruto de reflexdes mais verticalizadas desenvolvidas sob a estimulante
orientagdo de Sérgio Franga Adorno de Abreu em grau de Iniciagdo Cientifica pela Fapesp, a quem
dedico o presente texto (proc. n. 93/2248-4).
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1. A teoria peripatética da justica.

Por teoria peripatética da justica se entende todo o conjunto das
contribuigdes acerca da temadtica da justica desenvolvidas no peripatos — de origem
grega (TEPLIOTOG), 0 termo significa passeio arborizado, termo que veio a batizar a
escola aristotélica por se desenvolverem os estudos em caminhada sob os arvoredos
do Liceu —, ou seja, todo o legado que, por sistematico, se pode extrair das
reflexdes filoséficas desenvolvidas sob a tutela de Aristételes, o filésofo macedonio.
A legitimidade de se desenvolver a temdtica sobre a justica em Aristételes sob o
titulo de uma teoria autdnoma da justica € nao s6 defensdvel como também destaque
l6gico da prépria teoria ética do filésofo de Estagira. Sendo que toda teoria
pressupde uma andlise 16gica da realidade da qual se pretende analitica, s6 se pode
argumentar em prol desta tese em se sublinhando o carater sistematico sob o qual se
desenvolveu a teoria de Aristételes acerca da questao justica. Assim, ver-se-a estar o
problema da justica encadeado a um conjunto de premissas de caréter ético,
socioldgico e politico, formando-se um totum teérico de grande valor cientifico. Tal
encadeamento sistematico da teoria aristotélica da justica se torna muito presente aos
olhos do estudioso que meticulosamente destaca a problematica sobretudo do texto
do livro V da Etica & Nicémaco (EN), livro este dedicado a penetragdo dos
problemas éticos de uma maneira geral. No entanto, a temédtica da justica re-aparece
em outras passagens da obra aristotélica demonstrando-se, por este mesmo fato, a
sua importincia como decorréncia de uma constante preocupagdo de se utilizar o
problema da justica como pressuposto de andlise de outras questdes de cunho social.
Assim, podem-se extrair reflexdes a este respeito dos livros da Politica ¢ da
Retdrica. Encontra-se, portanto, ndo s6 por critério textual, mas também por um
critério 16gico, uma unidade convergente entre os conceitos filoséficos que
instauram a coeréncia do pensamento aristotélico na relagdo de seus pressupostos
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com as suas conclusdes epistémicas, o que nos permite apresentar uma teoria da
justica concatenada, e em pura dialética, com toda a galaxia de significancia
estabelecida no peripatos como constituindo um totum indissociavel dos demais
conceitos filoséficos construidos dentro do contexto da filosofia helénica do século
IVa.C.

Discutir uma teoria da justica em Aristételes é muito menos criar um
construto sistematico dentro do repertério intelectual de sua filosofia, € muito mais
desvelar uma principiologia cientifica elaborada em consonancia com as demais
premissas de seu pensamento. Dai a relevancia de n#o se considerar esta como sendo
uma esfera teérica apartada das demais concluses de sua obra; desde a fisica até a
metafisica, fato é que todos os elementos contextuais de sua teoria se
intercomunicam, ora se interchocando, ora se autoreferindo, mas, de qualquer forma,
transmitindo a idéia de homogeneidade de seu pensamento. Mas, advirta-se, sua
filosofia, no lugar de monolitica, construida a partir de uma experiéncia singular e de
uma Unica vez, € produto do evolver de suas proprias concepg¢bes acerca da
realidade, relevando-se os influxos axioldgicos, filosoficos e sociais que langaram
profundas marcas, trazendo contribuigdes, firmando probleméticas e instaurando a
duvida na filosofia peripatética, e isto, além de detectavel, é explicito em
determinadas passagens de sua obra.'

O interesse de se discutir a questdo da justi¢a filosoficamente toca a
socidlogos, filosofos do direito, operadores e aplicadores das normas juridicas, assim
como aos demais interesses nas areas de estudo de cardter essencialmente
humanistico. Dialogar com Aristételes €, antes de reviver seus postulados teoréticos,
trazer referéncias pontuais que possam representar elementos de colaboragdo para
uma reflex@o contemporanea acerca da problematica, ndo so6 filoséfica, mas também
pragmatica, que se destaca do contexto da aplicagdo do Direito como instrumento
social. Operar interpretativamente a textualidade aristotélica acerca da questdo da
Justi¢a, superadas as diferengas de fempo (Antigiiidade) e espago (Grécia atica) —

1. A contribui¢do das questdes discutidas no contexto socio-politico-cultural helénico trouxeram
seus reflexos diretos para a construgdo tedrica aristotélis. Ndo so pelo seu carater de anagnostes,
operando a sintese das demais idéias e questdes suscitadas no curso da civilizagdo helena, as dividas
se impuseram ao seu espirito, mas, também, por razdes historicas. Assim € que sem uma prévia
discussdo sofistica acerca do conceito de justica ndo teria sido possivel o tratamento de uma
problemética essencial no espectro de questdes filosoficas acerca da justia: a oposigdo entre justo
legal e justo natural.
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diferengas a que estdo jungidas todas as discussdes que se aproximem € que
procurem como fonte de referéncia textos demarcados espago-temporalmente —,
ndo s6 consente, como valoriza a participagdo do leitor enquanto intérprete da
complexidade decorrente da mensagem do autor. A dinamicidade do teorético €
diretamente proporcional a capacidade interpretativa e re-avaliativa dos valores
conceituais que se destacam de um contexto hitérico-social determinado. Toda
teoria, mesmo que circunstancializada, supera os elementos que a condicionam a
morte dentro das fronteiras espago-temporais em que se produziu, deixando seus
rastros e contribuigdes intertemporais como sinais do exercicio de uma faculdade
que invariavelmente é comum a todos os homens: a razéo.

2. Justiga e eticidade. ~

O problema da justiga €, dentro da filosofia aristotélica, como ja se
procurou acentuar, uma questdo acentuadamente de carater ético. Tal premissa
requer que preliminarmente se proceda a um exame do que se pode entender pelos
termos ético, eticidade e natureza ética. Uma primeira referéncia neste sentido deve
necessariamente sublinhar que a esfera da eticidade ndo se aparta daquela da
racionalidade. Ndo se aparta pelo fato de que, em Aristételes, razdo pratica (nous
praktikos) e razdo tedrica, ou teorética (nous teoretikos), caminham conjuntamente
na totalizag¢@o do ser racional, ou seja, atuam paralelamente para a realizagao integral
da natureza social do homem em sociedade. A vida social demanda respostas do
individuo que tocam as faculdades da utilidade, do pratico (prdxis), assim como da
razio pura, abstrata e tedrica (theoria). Neste sentido, ambas as razdes, tanto a razdo
pratica quanto a razdo tedrica, representam, quando vistas em conjunto, a
completude das esferas noética e dianoética do ser racional. Se o ser humano se
distingue por ser-lhe inerente a racionalidade — o que envolve razio pratica e razio
tedrica —, seu télos néo se confunde com o dos demais seres, e 0 que o caracteriza é
a faculdade de alcangar a beatitude da felicidade (eudaimonia) através da utilizagdo
de suas faculdades racionais.

Diz-se ética toda questdo que desborda na esfera do ethos, ou seja, de
acordo com a etimologia da palavra, esfera dos importes da habitualidade. Isto se da
pelo fato de que a conquista ética ndo se faz sem a pratica reiterada de agdes
deliberadas advindas do juizo da razdo pratica (nous praktikos). Sendo a razdo
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pratica a parte da racionalidade humana especifica para o tratamento das questdes
advindas da esfera da utilidade e da praxis da conduta humana em sociedade,
elegendo agdes e deliberando sobre o 1util e sobre o injusto nos limites das
circunstancias praticas em que inserem as individualidades, releva-se o carater ético
da conduta social. Aqui se deve ater o leitor na seguinte reflexfio: entre a deliberagdo
ética interna e a exterioriza¢do de uma conduta social ou anti-social, medeia o
processo de elei¢io de meios para a execugio de fins individuais ou sociais,
problema este que toca diretamente a razio pratica resolver, bem como
institucionalizar mediante o habito (éthos), que pode ser individual ou tornar-se
coletivo no costume.

A elegibilidade de fins e de meios coadunados d4 consisténcia ao
processo deliberativo de agéo social, consentindo uma adequagio entre o todo e as
partes. Aqui estd presente a nogio de phronesis aristotélica, ou seja, a virtude
prudencial de eleigdo de fins e meios individuais compativeis com aqueles outros
eleitos pela comunidade da qual participa o individuo. Para que a célula se adeqiie
ao 6rgdo, mister se faz que a parte atue em unissono com o todo.” Portanto, a justi¢a
ou injusti¢a de uma conduta se podera medir perante um critério social, qual seja, a
adequagdo ou ndo da conduta do individuo aos lindes sociais na qual se insere. A
justica ou injustica da conduta, concebida a questdo enquanto imersa na questdo
maior da eticidade do ser, € propriamente esta pratica humana, este fazer individual
que transborda da esfera privada para langar seus reflexos sobre a esfera publica,
sobre o coletivo. A agdo, participando da esfera coletiva, em sendo um ato
vivenciavel por homens, também € um ato sujeito ao juizo de reprovabilidade do
coletivo, motivo pelo qual se pode falar em adequagdo ou ndo da agdo aos objetivos
eleitos pelo social.

Neste sentido, agdes justas ou de justiga correspondem a virtudes
quando implementam condigdes sociais para que possam ser qualificadas como tais.
A justi¢a de uma agdo eleva esta a condigdo de virtude, agdo louvavel socialmente,
podendo-se a esta se denominar de dikaosyne. A eticidade da conduta lhe confere
esta caracteristica de ser ou ndo conforme os objetivos sociais, o que faz desta uma
virtude ou um vicio social. No entanto, a justi¢a ndo é uma virtude sui generis, pelo
fato de que comporta uma cautelosa aplicagéo da idéia de meio termo (mesotes). Se

2. Sublinhe-se o fato de que todo ¢ antecedente as partes que o compdem, razio pela qual, na
sistematica da filosofia aristotélica, a parte adequa-se ao todo aderindo a teleologia ja inscrita para o
todo. Neste sentido, vide Bittar, 4 evolugdo historica da filosofia, 1994, p. 233.
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com relag@o as demais virtudes, como a prudéncia, a sabedoria, a moderagio, etc a
equivaléncia extremo>>meio termo>>extremo é vilida incondicionalmente, dentro
da temdtica da justi¢a esta ndo se pode tomar inadvertidamente como pardmetro. Isto
se dd pelo fato de que se a justica se opde um unico vicio, este vicio € a injusti¢a.
Esta pode ocorrer por excesso ou por defeito. Aquele que pratica a injustica
encontra-se em excesso, por ter interferido na esfera alheia, enquanto aquele que
sofre a injusti¢a encontra-se em defeito, visto ter sido o sujeito passivo da relagéo.
No lugar de ter-se dois vicios diversos opostos a medianeira virtude da justica, como
ocorre com todas as outras (ex: covardia coragem - pusilanimidade), 0 mesmo
vicio, em excesso ou em defeito, se opde ao conceito central de justiga.

3. As acepgdes do termo justica.

A problemdtica acerca da justica, além de induzir ao tratamento de
questdes e premissas ético-politicas,” demanda também uma andlise lingiifstica
acerca da terminologia aristotélica, e sobretudo da terminologia péds-aristotélica,
devendo-se superar inclusive as dificuldades engendradas a partir das diferencas
textuais de diversos intérpretes e tradutores das obras de Aristdteles.

E principio que "(...) 'justi¢a’ ¢ 'injusti¢a’ parecem ser termos ambiguos
(..)" (EN, V. 1, 1129 a, 25/30), dada a grande variabilidade a que estdo sujeitos, em
virtude da ampla e farta recorréncia social aos mesmos, como paradigmas de virtude
e de vicio sociais, além dos demais influxos ideolégicos, politicos, tedricos e
filoséficos que se fazem em torno do questionamento nuclear aqui acentuado. Se se
procura analisar a temdtica aristotélica da justiga, dever-se-4, prima facie, recorrer a
critérios de depurag@o lingiifstico-conceituais para que se possam distinguir as
diversas nog¢des que preenchem os textos de Aristételes.

O mestre do peripatos refere-se ao principio da inser¢io do ser
racional no contexto social como premissa fundante de uma galixia de conclusdes
filoséficas de seu sistema. A pdlis, em sendo a esfera do todo, dentro do qual se
insere o individuo como parte, ¢ por natureza o espago de realizagio da
racionalidade humana; ao homem ¢ inerente a condigdo de ser social, dependente

3. Da afirmagdio de que o homem € um animal politico por natureza (physei politikon anthropos)
ndo se deduz nada diverso do que a necessidade premente de se discutirem os fundamentos éticos e
politicos que jungem o homem ao viver coletivo.
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que € de seus semelhantes. A sociabilidade é-lhe por natureza na medida em que é
dotado de um télos proprio, e que este télos individual a cada ser racional €
coincidente com a ratio da prépria existéncia do coletivo. Se 0 homem & racional, e
Se sua natureza racional sé se realiza em conjunto com os seus pares, ao ser racional
€ inerente a condigdo de ser social.

A esfera do social, mais que esfera do con-vivio, é a esfera da
realizagdo logistica do animal politico, pois a comunica¢io ¢ o sistema racional
fundante de construgdo deste con-vivio. Para que homens repartam de um mesmo
espago social, mister se faz que re-partam de um mesmo sistema de signos que lhes
faculte a comunicagio e a equivaléncia dos meios de relacionamento para que
construam em conjunto os chamados valores sociais. Em sendo a comunicagio uma
atividade racional, a razdo prepondera na realizagfo da natureza social e politica do
homem em sociedade. Se o politikon zoon diferencia-se pela capacidade de construir
o didlogo (dia-ldgos), que s6 subsiste a partir do pressuposto de que o homem seja
dotado de /dgos e de que possa com-partilhar desta faculdade com a alteridade
exercendo a dia-logia, reafirma-se o postulado que destaca o carater interelacional
do homem como fundante da coesdo social. O /égos é, assim, a articulagdo que
consente o fazer persuasivo, emotivo, deliberativo, apelativo, eletivo em sociedade,
de modo que um sistema de signos linguisticos possa ser comungado pela
comunidade em que se insere o ser racional em convivio social.

Neste ponto pode-se afirmar que a esfera da sociabilidade corresponde
propriamente uma virtude que lhe € caracteristica e, neste sentido, é que se pode
enunciar o que seja a virtude da justica enquanto virtude completa, total e
abrangente, frente aos seus reflexos na esfera do social: a justica total (1). Esta € a
mais ampla acepg¢do de justi¢a a que se refere a teoria peripatética, para a qual vale a
equivaléncia entre os conceitos de legalidade e sociabilidade. Sociedade ¢ lei se
encontram num ponto comum: a necessidade de regulamentagéo da conduta humana
em intera¢do. Em sendo a legalidade a garantia da coexisténcia interacional humana
— pense-se no fato de que as multiplices formas de conduta individual devem
interagir de modo harménico — a lei deixa de ser mero veiculo de prescri¢do de
condutas sociais e passa, nestas condigdes tedricas, a condi¢do de mantenedora da
tecitura social. A lei é, aqui, a razdo humana atuando para a sobrevivéncia do espago
social. Trata-se, em suma, de uma forma convencional, imperativa, de se consentir o
evolver daquele que pode se determinar como sendo o élos social, plena realizagdo
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da racionalidade politica humana, 0 que se encontra em estreito vinculo com a
propria nogdo de sociabilidade.

Estar inserido em uma estrutura social significa estar necessariamente
adstrito a0 cumprimento de um estatuto convencional comum a todos, de modo que a
observdncia deste estatuto consente a sustenta¢do da harmonia social, uma vez
previstas na legislagdo as devidas normas de conformagdo do individual ao coletivo.
A relag@o acentua a dialética individuo-coletivo, pélos centrais deste tipo de justi¢a
que se faz originando-se da conduta de um individuo e atingindo o conjunto das leis
que representam a vontade dos cidaddos. A observancia dos preceitos da legalidade
social coloca o individual em plena consonédncia com os objetivos destacados pela
coletividade, pelo que a este tipo de equivaléncia referir-se a um tipo caracteristico
de justica, denominada total, integral ou universal. A primeira e mais plena
realizagdo da justica € a obediéncia as leis prescritas pelo corpo social para a sua
propria sustentagao.

A generalidade da concepgdo de justica integral ou total decorre do
fato de que os receptores da agdo justa neste caso sdo todos os cidaddos que
pertencem ao mesmo espago social do agente. Esta acepgdo da justica é, em toda a
sua abrangéncia, um construido abstrato que destaca o pélo passivo da agdo de
justica e erige o conjunto de cidaddos que se encontram sob a tutela da legislagdo
vigente como beneficidrio direto das agdes de justiga, levando em consideragdo
apenas a idéia de coletivo, absorvida que fica, neste contexto, a de individual. O
respeito as leis ¢ algo que pertine ao coletivo, € ndo propriamente ao individual; ao
se violar um preceito de lei esta-se propriamente a transgredir uma norma declarada
de interesse de todos os membros de uma mesma pdlis. A realiza¢do da justica total
importa em agdes de carater erga omnes.

Este espectro da justica em sua acepg¢do de justi¢a fotal ou integral
nio € inovacdo aristotélica no curso da filosofia grega; trata-se propriamente de um
legado direto da filosofia platénica sobre a filosofia aristotélica. Um postulado
platénico encontra-se sedimentado no seio da teoria aristotélica da justica, como em
muitos outros campos da filosofia aristotélica. Nao obstante, por mais generalizante
que possa ser esta acep¢do do termo justica, com o seu estudo ndo se exaure a
tematica da justiga e, antes de se esterilizar um campo de referéncia definicional, se
pode destacar uma nova esfera de relagdes em que se releva a participagio dos
homens individualizadamente na dialética existencial em sociedade, a saber, a da

Jjustiga particular.
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Da mais ampla acep¢io — justica enquanto realizagdo da legalidade
— segundo a qual todos os cidadios sdo beneficiados pelo respeito as leis, enquanto
categoria apartada, pode-se detectar a justica como constituindo uma outra acepgio,
acepgao que aponta para uma virtude particular, e nfio genérica, distinta da primeira
pelo fato de se exteriorizar direcionada a sujeitos determinados no convivio social, e
ndo mais ao conjunto de cidaddos. A justica aqui é, portanto, justica particular (2).
Trata-se de uma outra acepgdo pelo fato de que se ressalta nas relagdes, sejam elas
voluntdrias ou involuntdrias, integradas por duas partes determinadas. A justica ou a
injustica aqui sdo fatos que pertinem a dois sujeitos isolados no todo social. Daqui
destacam-se duas espécies de justica particular: justica distributiva (3) e justica
corretiva (4).

A justica distributiva (3) € uma parte da justica particular (2) por
relevar apenas o relacionamento entre dois sujeitos determinados, sendo portanto
destacamento légico da acepgio (2). Realiza-se numa relag@o vertical, que envolve
duas partes desiguais na relagdo, uma vez que uma delas se encontra A outra
subordinada. Vinculada estd, esta acepgdo, ao conceito de subordina¢do, uma vez
que implica na necessdria referéncia a distribuigfio, agfo de reparti¢do de encargos e
beneficios no seio da sociedade, atividade esta que traz implicita a idéia de poder e
de autoridade distributiva, seja legislativa, seja politica. A investidura de agentes de
distribuic@o desloca para a esfera destes a possibilidade de efetuar um tipo de justica
que corresponde a instituir um tratamento que releve as diferengas existentes entre os
cidaddos componentes deste corpo politico. A justica distributiva (3) é também
chamada de justica geométrica, e a geometricidade da distribuicdo consiste
propriamente no tratar igualmente aos iguais, e desigualmente aos desiguais, a partir
de um pardmetro referencial de recorréncia eleito arbitrariamente a partir da
teleologia politica vigente no meio social. Assim ¢é que para cada politeia, para cada
comunidade politica (oligdrquica, democratica, tirdnica), corresponde um tipo
diferente de critério de diferenciac@o na distribui¢do de riquezas, honra, encargos, e
na facultagdo da elegibilidade e da participagdo politica. A cada sistema politico,
portanto, corresponde uma forma diferente de se fazer justiga distributiva, uma vez
que os critérios eleitos por cada qual destes se diferenciam entre si de modo a
determinarem formas diversas de se atenderem aos objetivos sociais.

Desbordada encontra-se, portanto, a disseminada idéia do
igualitarismo dentro da teoria aristotélica da justica, uma vez que, toda distribuigio
requer um critério diferenciador entre os siditos, que é o mérito. O mérito desiguala
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aqueles que de acordo com ele sdo desiguais, a0 mesmo tempo em que coloca em
iguais condigdes aqueles que, com referéncia a ele, sdo iguais. A justiga distributiva,
neste sentido, rompe os limites da tradicional falacia da reciprocidade, para a qual
igualitarismo & o cerne do sistema social. Antes de propugnar pelo igualitarismo, a
nog¢do de justi¢a distributiva proporcional ao mérito de cada individuo ressalta a
relatividade da justi¢a, que deve obedecer ao principio do igual aos iguais € do
desigual aos desiguais. Assim & que, estabelecendo uma ordem de valores que se
relativizam em consondncia com as diferengas sociais, culturais, econdmicas,
politicas, entre outras, que naturalmente colocam os homens em condigdes desiguais,
dentro da prépria variabilidade dos critérios eleitos pelas multiplas comunidades
politicas, abandona a idéia da reciprocidade e vem a se ancorar no conceito de
proporcionalidade.*

A quadrangularidade desta nogdo particular de justi¢a, justica
distributiva (3), coloca em interelacionamento dois sujeitos e dois objetos a eles
pertencentes. A quadrangularidade nada mais ¢ do que uma referéncia metaférico-
simbdlica a propria idéia de justica tetratica (tetraktis destaca-se da teoria
matematico-numérica, na perspectiva do valor permutavel insito as ligagdes
numéricas, sobre as quais vige a lei da circulabilidade e o ideal de proporcionalidade
gregos — 1+2+3+4= 10), enquanto nestes termos construida pelo pensamento mitico
e filosdfico pitagorico. A justica distributiva se realiza na afericéo de igualdade entre
os dois sujeitos € os dois objetos que a eles se atribui. Veja-se que se trata de
verificar se o cargo (o) deve ser dado ao sujeito (A) ou ao sujeito (B), dever-se-a
perquirir da capacidade e do mérito de ambos para ocuparem tal cargo, ou sendo,
para ocuparem o cargo (). Entre um e outro dos cargos, assim como entre um e
outro dos sujeitos, subexiste o elemento mérito para a diferenciagio subjetiva e para
a realizagdo da chamada justi¢a distributiva.

Mas, a desigualdade entre os membros da sociedade, numa idéia de
coordenagio dos possiveis vinculos subjetivamente estabeleciveis, & recorrentemente
ocasionada pela inser¢do de um individuo na esfera do outro, de modo que uma
inicial situagdo de igualdade proporcional construida pela distribuigio equanime de
encargos e beneficios sociais por parte da autoridade distributiva, nos termos de uma
justi¢a distributiva, pode ser rompida. Mesmo que o governante se incumba da justa

4. .. es proporcional que el que tiene mucho tenga que contribuir con mucho, y el que tiene
poco con poco ... " (Aristoteles, Gran ética, [, XXXV, p. 64).
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tarefa de pelo mérito dos cidadaos diferencia-los — realizando a justi¢a distributiva
— as desigualdades tornam a surgir entre estes pelo rompimento do status inicial de
que partiram. A interferéncia da alteridade na esfera de bens e atributos dotados de
titulares determinados altera o estado de coisas em que se assentavam os individuos,
rompendo a harmonia, o que reclama uma volta ao status quo ante. Com uma perda
(kerdos) e com um ganho (phenia), uma desigualdade deve ser suprida.’ Aqui é que
aparece a necessidade de se determinar uma outra forma de realizar a justica, uma
justica a posteirori da distribui¢io dos encargos sociais, nuangando-se um outro
conceito ao qual se liga a expressio justica corretiva (4).

N@o havendo mais a desigualdade subjetiva fundada na relagdo de
poder do tipo governante-governado, como ocorre com a justica distributiva (3), a
Jjustica corretiva (4) é essencialmente uma justica entre particulares que se
desigualaram injustamente. E parte da justiga particular por colocar em
relacionamento duas partes determinandas na relagdo polar (dois sujeitos particulares
contrapostos). A tarefa de restabelecimento da eqiiidistdncia entre os sujeitos
envolvidos na esfera da justi¢a corretiva (4) funda-se numa situagéo de coordenagio
existente entre os mesmos, dada a indiscriminagao situacional em que os coloca a lei
— pense-se que a lei ndo discrimina os suditos aos quais se destina por ser redigida
in abstracto. Dai deriva-se o conceito de isonomia (ison + nomos), ou seja,
igualdade diante da lei, tarefa esta da qual ndo esté investido o legislador (nomoteta),
autoridade responsavel pela lapidagdo deliberativa das leis, mas sim o juiz
(dikastés), sujeito ao qual € atribuido o poder de individualizar a generalidade legal
através da atividade jurisprudencial.® A diferenca surgida entre partes €, portanto,
submetida a apreciagdo de um sujeito investido de dizer o direito, ou o jusfo, diante
da situagdo concreta de desigualdade surgida entre as partes. Os importes
abrangentes sobre 0s quais se estabelece a legislagéo sdo transmutados em elementos
referenciais para a dinamizagdo da teleologia legislativa, operando-se, assim, a
construgdo de um universo concreto de aplicagdo da justiga, que se atualiza enquanto

¢ aplicada.

5. Perda e ganho nem sempre representam termos proprios para designar as desigualdades
originadas entre os homens, enquanto pertencentes da sociedade de iguais, assim como a idéia de volta
0 status quo ante nem sempre ¢ viabilizavel, dada a dificuldade de se reparar através de indenizagdes,
ou de outras medidas compensatorias, determinados tipos de danos (assassinato, lesdes), para os quais
a pena ndo € propriamente um equivalente.

6. Ao termo jurisprudential, apesar da origem latina, corresponde propriamente a idéia de
aplicagdo pratica do direito, pela faculdade da prudéncia (phronesis).
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A lesdo ocasionada a esfera individual alheia habilita a atuagdo do juiz
(dikastés), uma vez que este € "(...) a justica animada (...)" (Aristételes, EN, V. 4,
1132 a, 20), no sentido do alcance da igualdade aritmética. Aqui, néo obstante a
paradigmatica que envolve o conceito, ressalta-se a idéia de equilibrio e de perfei¢do
proporcional, recorréncias constantes dentro da filosofia e das letras helénicas. A
referibilidade reciproca de partes desigualadas e igualadas consente o pleno
entendimento da abrangéncia do questionamento, dada a dificuldade de mensurag?o,
na esfera casuistica, de qual seja a parte do sujeito lesante e de qual seja a parte do
sujeito lesado. O dar a cada um o que € seu (suum cuique tribuere), pressupde que se
saiba e se determine o que é o de cada qual. A mediagio jurisdicional ¢ a arte de
reificagdo e dinamizag@o da justiga corretiva (4), tendo-se a pena e a indenizagio
como instrumentos para o restabelecimento da eqiiidistdncia entre as partes.

A interagdo humana, que avoca com freqiiéncia a aplicagdo dos
critérios de justica corretiva (4), pode-se fazer voluntaria ou involuntariamente, o
que reclama uma disting@o necesséria entre as esferas da justica comutativa (5) e da
Jjusti¢a reparativa (6), dentro de uma terminologia aquiniana.” De fato, aqui surgem
duas subdivisdes pertencentes a categoria genérica da justigca corretiva (4) em razdo
do critério da voluntariedade ou ndo do desequilibrio surgido entre as partes. Se
surgiram diferencas entre as partes que se relacionam, algumas destas sdo
ocasionadas pelo desejo de se subtrair o alheio, e outras pela infortunistica factual
que subjaz a propria convivéncia humana.

Por um lado, as atividades sociais se fazem mediante o intercAmbio de
produtos, valores, servicos e bens de diversas naturezas, dadas as multiplas, e
multiplicaveis, aptidoes individuais, que fundam teknai diferenciadas, do que
decorre a interdependéncia subjetiva, razdo de subsisténcia da prépria sociedade,
sendo esta esfera de sinalagmaticas implica¢des reciprocas uma fonte de litigios e
designaldades na medida em que a patologia negocial engendra contextos
situacionais em que um beneficio suplanta um prejuizo fundando-se num ato de
injustica. A sinalagmaticidade ¢ a voluntariedade, inerentes a este conjunto
implicacional de principios interacionais, sdo o fundamento de um conceito préprio
de justica, derivado como espécie da justica corretiva (4): a justica comutativa 5).
Mas, também, por outro lado, os homens podem fazer surgir vinculos juridicos entre

7. Em La justicia: comentdrios a el libro quinto de la Etica a Nicomaco (1946) estabelece Szo
Tomas a nomenclatura atribuivel a distingéo entre os dois tipos de justiga.
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si a partir da perpretagao de agdes clandestinas (furto, adultério, envenenamento,
lenocinio...) ou violentas (seqiiestro, homicidio, agressdo...) que acarretam danos de
naturezas diversas que obrigam o sujeito lesante a assungio dos dnus decorrentes da
necessidade de reparagdo dos prejuizos produzidos para o sujeito lesado. A
perfei¢do estética que se destaca da proporcionalidade existente entre as diferengas
destes sujeitos foi rompida, donde a criagio de desigualdades artificiais;
descompasso e desequilibrio subsistem no espectro das polaridades do mais e do
menos, do beneficio e do prejuizo, do excesso e do defeito. Os desdobramentos e
aplicagGes destas dltimas reflexdes e distingdes permite a dilapidagio do conceito de
Justica reparativa, estreitamente ligada ao problema da conduta criminal do
individuo. O sujeito lesante, nesta hipétese, rompe uma situagio alheia com a sua
agdo lesiva, desigualando sua condi¢do humana como relagiio a do sujeito lesado,
que se tem por afetado em sua integridade fisica, em seu psiquismo, em seu
patrimdnio, etc pelo sujeito que pratica a conduta recriminada.

Mas, inobstante as indmeras espécies analisadas e diferenciadas, a
justica ndo deixa de ser essencialmente politica, no sentido de que se manifesta na
pdlis, ou seja, para ela servindo como elemento de coesdo e de regulagdo das
condutas individuais, além de nela se manifestando sob o signo da legislagdo
positiva, destacando-se a racionalidade humana como fundamento de toda a teia de
implica¢es que se destacam do universo do dever ser. Aqui se constréi um outro
conceito, o de justica politica (a) para que se possa desta diferenciar a justica
doméstica (b). Aquela afetas sdo as questdes sociais, os problemas de administragdo
e de gestdo da sociedade autdrquica, de condugio da coisa publica (res publica); a
esta afetas sdo as questdes domésticas, econdmicas no sentido etimoldgico do termo
(oikonomia legislagdo do lar), atinentes aos particulares na administragdo da coisa
particular.

Para que se trate da questdo da politicidade da justica, deve-se
necessariamente referir ao conceito de culturalidade, pois todo fendmeno
legislativo-social € necessariamente cultural €, portanto, relativo. A culturalidade é
uma nogdo intestinamente relacionada com aquela de racionalidade, dada a
operagdo de transmutagdo da realidade objetiva dos fatos em realidade subjetiva no
texto das leis, o que é decorréncia normal de todo ato cognoscitivo. Assim é que o
homem reconstréi a realidade a cada momento em que a apreende, trazendo consigo
todo o repertério axioldgico e existencial que o diferenciam na andlise de uma
mesma fenoménica. Nao é por outro motivo que a legislagdo positiva se destaca
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como construto social temporal e espacialmente relativizavel, condicionado por toda
a malha de importes sociolégicos destacéveis como caracterizadores de um periodo e
de uma cultura delimitada. A capacidade de autogestio (autarkeia) é o fulcro de toda
sociedade, donde o mister da regulamentagio das relagdes sociais, diferindo,
portanto, esta esfera daquela caracterizada pelos interesses particulares de gestao do
lar (oikia), em que prevalecem outros pardmetros para a composi¢do do
relacionamento familiar, na perspectiva de uma justica doméstica (b) (EN, V, 6,
1134 b, 15).

E nestes termos que "/Da] justi¢a politica, uma parte é natural e
outra parte legal; natural, aquela que tem a mesma forga onde quer que seja e ndo
existe em razdo de pensarem os homens deste ou daquele modo; legal, a que de
inicio ¢ indiferente, mas deixa de sé-lo depois que foi estabelecida (...)" (Aristoteles,
EN, V, 7, 1134 b, 10/20).} A bifacialidade &, portanto, da esséncia da justi¢a politica
(a) (dikaion politikon): de um lado, a razdo de seu existir, assim como as causas
(arkai) de sua manifestag3o, relacionam-se com uma perspectiva tratada como a do
justo natural (¢) (dikaion physikon), de outro lado, a exteriorizagdo reificada
enquanto fruto do trabalho do legislador, sujeito contextualizado e investido na
fungdo de traduzir em regras a teleologia social, a perspectiva do contingente € do
relativo, ligada a idéia do justo legal (d) (dikaion nomikon).

A opg¢do do legislador por prescrever uma conduta neste ou naquele
sentido — retenha-se a idéia de que se pode optar por se prescrever um sistema
penal com ou sem pena de morte, dependendo ‘a escolha de uma série de injungdes as
quais o legislador estd atento —, de acordo com inumeros condicionantes
circunstanciais que o contextualizam, transforma o possivel no vinculativo, o
potencial no obrigatoério, de modo que aquilo que a priori era indiferente, torna-se
obrigatdrio para todos os que se encontram submetidos a circunscri¢io normativa em
que delibera. Se a principio era indiferente que se tornasse vinculativa a pena de
morte ou ndo, a partir do momento em que se constréem leis que prescrevam a
obrigatoriedade da pena de morte, esta op¢do deixa de ser indiferente e passa a ser
vinculativa da conduta dos cidaddos. De fato, sdo a convengdo e a conveniéncia os
elementos determinantes para que se estatuam regras gerais € coercitivas entre os
cidadéios. A esta convencionalidade se pode chamar justica legal (d), justi¢a esta

8. "Le juste politique ne doit donc pas étre considéré comme une nouvelle distinction qui
viendrait s'ajouter a celle qui a été faile entre juste distributif et juste correctif; il est juste correctif et
le juste distributif, mais envisagés cette fois dans leur rélisation au sein de la cité" (Aristote, E‘tique
de Nicomaque, 1958, 11, p. 386).
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operada pela pena do legislador ao estatuir normas para a sociedade 4 qual as dirige.
Mas, nem todo sistema juridico & s6 leis. As disparidades legislativas ocorrem com a
corrupg¢do das constituigdes e dos governos, de acordo com o influxo, a intervengdo
€ a manipulagdo por parte de um tnico homem (tirania), de alguns (oligarquia), ou
de muitos homens (democracia).’ As disparidades sdo aqui causa de injustigas que
afetam novamente a toda a sociedade; o sujeito passivo da agdo injusta — na
acep¢ao da justica legal (d) — € a coletividade como um todo, sendo o sujeito ativo
0 proprio mau legislador. A corrupgio das leis ndo ¢ por isso fonte de justiga e o niio
ser fonte de justi¢a € o estar em desacordo com alguns pardmetros racionais, quais
sejam aqueles destacados como componentes do chamado justo natural (c).

Pretensamente, a partir da diferenciagio estabelecida no pensamento
peripatético, fundou-se uma tradi¢io dicotdmica tendente a estabelecer uma tensio
opositiva entre os valores da esfera da positividade legal (justo legal) e os da esfera
do justo natural e racional. O paradigma foi polemizado e historicizado
ilimitadamente na histéria do pensamento ocidental, operando-se, nfio raras vezes,
inimeras distor¢gdes do verdadeiro alcance, assim como do verdadeiro
relacionamento interno, da legalidade e da naturalidade. Entre aquilo que é por
natureza (physis) e aquilo que € por convengdo (ndmos), subsiste a razio de ser do
convivio social. A dicotomia, em verdade, muito antes das modernas escolas
jusnaturalistas, decorre das prdprias discussdes travadas com os sofistas, que
assinalavam uma correla¢io direta, ou uma equivaléncia perfeita, entre as idéias de
natureza e imutabilidade, assim como entre as idéias de convengéo e relatividade. A
desmitificagdo da falacia, ou a desdicotomizag¢do da paradigmatica opositiva destes
conceitos se faz a partir das prdprias palavras de Aristoteles: "/Com] toda a
evidéncia percebe-se que espécie de coisas, entre as que sdo capazes de ser de outro
modo, é por natureza e que espécie ndo o é, mas por lei e convengdo, admitindo-se
que 'ambas sejam igualmente mutaveis'." (EN, V, 7, 1134 b, 30).

O conceito de justo natural (¢) na teoria peripatética da justiga
compreende uma nogéo de variabilidade, o que se opde por completo as concepgdes
sofisticas e que, sobretudo, ndo se encontra na doutrina do jusnaturalismo moderno,
que preconiza a imutabilidade do natural. O homem € agente (causa eficiente) de
todo processo cultural que o cerca e, por este mesmo motivo, ao condicionar a
realidade que o cerca com o seu modus operandi racionalizador também por esta

9. As formas corruptas de governo, dentro da filosofia politica de Aristételes, sdo trés, assim como
trés sio as formas perfeitas.
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mesma realidade se condiciona. Dai deriva-se por mister uma idéia de que homens
diferentes constréem culturas diferentes, que estabelecem postulados diferentes de
sociabilidade do con-vivio. A estes correspondem leis diversas, leis que além de
serem relativas no espago, também se relativizam no tempo com o proprio evolver
interno desta cultura. Todo o relativismo conceptual do justo natural (c) funda-se
numa equivaléncia com a propria racionalidade humana, que nfio é um dado, antes
um construido que se opera ilimitadamente, comportando perenes superagoes,
suplantando-se sempre o universo valorativo suplantado. A physis humana &
mutavel, assim como tudo aquilo que dela decorre; neste sentido € que o ser ndo €
dado, mas construido. De acordo com estas premissas a propria razdo relativa
engendra uma justica natural (c) também relativa, sujeita aos condicionantes espago-
tempo.

Nzo ha oposigdo entre as duas concep¢des de justica dentro da
organicidade do pensamento aristotélico, uma vez que o justo legal deriva ou deve
derivar do justo natural (c). Nao necessariamente ocorre um paralelismo perfeito
entre 0 que ¢ entendido como sendo o justo natural (c) pela sociedade e as
mensagens legislativas do justo legal (d), uma vez que o ato decisdrio € um ato
complexo que pode ocasionar distorg¢des intencionais, ou n#o, na orientagio das
condutas sociais. Destarte, o convencionalismo relativiza-se em fungdo das
diferengas de governo, das lacunas e omissdes legislativas, da axiologia que inspira o
legislador, de modo que seu télos € o alcance de uma perfeita equivaléncia, ndo com
um valor teleoldgico universal e abstrato, mas com a propria consciéncia axiologico-
social, histérico-espacialmente delimitavel. Se para cada comunidade equivale um
valor social diverso, realizar a justi¢a natural em cada qual ¢ adequar a legislagdo
positiva as demandas de cada qual. O justo natural (c) prevalece além do direito
escrito e vigente como sendo o fundamento implicito de legitimidade de toda decisdo
convencial que vise a regulag@o da vida social. O justo ratural (c) ndo é um valor
perene € imutavel, qual o do jusnaturalismo moderno, mas um vir-ag-ser constante, na
medida das proprias mutagdes socio-culturais. A cada momento historico um novo
valor social, a cada novo valor social uma nova realidade legislativa. Ao legislador
(nomotetes) de averiguar da necessidade ou ndo de se procederem a novas alteragdes
legais; a sociedade de exigi-las. Mas, a mutabilidade que permeia o direito positivo
(positum) ¢ diferente daquela que permeia a justica natural (c), uma vez que este
altimo obedece a ordem da racionalidade humana, que, evidentemente, ¢
homogénea, amoldando-se, apenas, de acordo com a culturalidade inerente ao ser
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racional, visto que “(...) as coisas que séo justas ndo por natureza, mas por decis@o
humana, ndo séo as mesmas em toda parte” (Aristoteles, EN, V, 7, 1135 a).

Para o abrandamento das diferencas entre o justo natural (c) € o justo
legal (d), principalmente no tocante aos erros legislativos e demais hipéteses de
producdo de injustica decorrente da generalidade do preceito legal aplicado a
realidade fatica, Aristételes aponta a utiliza¢@o do recurso da epieikeia, ou seja, da
eqiiidade,'® forma de modelagem dos principios legais para serem aplicados a
sujeitos concretos, frente a4 problematica fenoménica a ser resolvida pelo juiz
(dikastes). E aqui o lugar de apresentagio do conceito de adaptabilidade da teoria
aristotélica da justica que se funda na seguinte ordem de pensamento: dado um
conjunto de preceitos normativos vinculantes para uma sociedade, deduzido, com
todas as variantes, importes axioldgicos e demais erros possiveis e destacaveis em
todo ato decisdrio, da esfera da justica natural (c), levando-se em consideragio a
generalidade e universalidade que permeiam a elocugdo discursiva da legislagdo, ao
juiz cabe singularizar o positum em regras particularizadas para a esfera dos
individuos; do universal ao particular, o papel da epieikeia releva a participagdo do
sujeito aplicador (juiz) na transformagéo do justo legal (d) em um justo dindmico e
ativo, mesmo que obsoleto em sua previsdo legislativa. Podem-se ter os conceitos de
justica e eqiiidade como conceitos convergentes, sendo que “(..) o egiiitativo é justo,
porém ndo o legalmente justo, e sim uma corre¢do da justica legal" (Aristoteles,
EN, V, 10,1137 b, 10).

De qualquer forma pode-se dizer que, sinteticamente, o justo natural
(c) participa dialeticamente, e ao lado, do justo legal (d), das seguintes maneiras:

¢ teleologicamente como revisionismo principioldgico ao qual se
recorre de acordo com as mutagdes valorativas humanas;

» como corretivo manifestado através da epieikeia, abrandando o rigor
ou sobrepassando as disparidades e iniqiiidades engendradas pelas leis obsoletas e
descontextualizadas;

e como destaque proprio da esfera noética humana, sendo por ela
condicionada, ¢ a ela condicionando, numa dialética implicacional reciproca,
manifestacgéo latente e dindmica da culturalidade humana.

10. "Elle (I'équité) s'éleve au-dessus de tel droit positif, parce qu'elle est droit selon la saine
raison et selon la nature; elle peut étre contre la loi, ou en dehors de la loi, elle n'est jamais contre le
vrai drout, et, en corrigeant la loi, elle est perfeccion du droit méme et du just." (Léon Ollé-Laprune.
1881, pp. 36-37).
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Ainda, neste ponto, se questiona sobre o que seja 0 justo € 0 injusto.
Em sintese, aquilo que "...por natureza ou por lei..." (EN, V, 7, 1135 a, 5) for dito
como tal. A estas duas perspectivas correspondem duas 4reas delimitadas de
comprometimentos tedricos que opdem, inadvertidamente, physis e nomos. A
primeira expressa a vinculagdo do homem com a esfera sécio-politica, e a segunda
viabiliza, ou instrumentaliza, a perquiri¢do daquilo que pode ser chamado fé/os
social, ou seja, a propria realizagdo da natureza do homem sob o império da lei,
entendida esta como sendo a razdo sem paixao.

4. Justica: uma quest@o ética ou juridica?

De acordo com os conceitos acima enunciados pode-se destacar que a
esfera do juridico e a esfera das virtudes, em consideragdo especial a justi¢a em sua
acepcdo de justica total (1), ndo sdo coincidentes, uma vez que a obediéncia aos
mandamentos sociais ndo pressupde seja o sujeito agente necessariamente virtuoso.
Assim, agir virtuosamente e agir juridicamente sdo duas formas de condutas
diversas. Para que haja virtude na realizagd@o da justi¢a mister se faz a concorréncia
de dois fatores profundamente imbricados entre si: em primeiro lugar, a realizagdo
de uma agdo objetiva com habitualidade (éthos = hébito),!" de acordo com as
prescri¢des teleoldgicas do direito positivo ou justo legal (d) vigente na pdlis; em
segundo lugar, a plena consciéncia na realizag@o do ato, 0 que compde propriamente
0 que se pode denominar de animus, ou intengdo de realizagio da justica.

Deste modo, a agio que simplesmente se subsume ao texto da lei, sem
a aderéncia da vontade de realizar a justi¢a por parte de seu agente, assim como sem
a habitualidade inerente a todo ser justo, ndo pode configurar aquilo a que se
convencionou chamar de virtude da justi¢a, ou seja, a dikaiosune. A assungio de tal
diferencia¢do € valida "... na medida em que o primeiro (o direito), se contenta com
o cumprimento do ato justo, e o segundo (a justica), exige além do cumprimento das
coisas justas, pleno conhecimento e adesd@o de vontade, como toda virtude." (Paulo
Bicudo, 1989: 115)."

11. A esfera ética é a caracterizagdo da condurta livre e habitual de modo que "[Est] orden
peculiar de la conducta humana recibio el ethos, de donde viene la palabra ética; y en Roma se Ilamé
lo proprio de la costumbre o mos (en plural, mores) y de ahi la palabra moral " (Hervada, Munéz,
1984, p. 138).

12. Também neste sentido tem-se: "Ambos, jurista y moralista, estudian la justicia, pero sus
perspectivas son distintas: al moralista le interessa que los préstamos no sean usuarios para que los
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E neste sentido que se pode distingiiir o homem justo (dikaios),
considerando-se sua postura ética frente aos deveres politicos que lhe imcumbem em
fungdo do convivio social, do bom cidaddo."” O primeiro adere a teleologia social,
pois em sendo homem é cidadéo, e em sendo cidaddo é um homem, enquanto que o
segundo restringe-se a aderir a0 quadro prescritivo que se destaca da legislagio sem
conhecimento de causa ou sem aderéncia da vontade. O primeiro realiza o justo, por
concorrer com sua conduta ndo s6 para o cumprimento das leis, mas sobretudo para
a reitera¢do dos atos de justiga eivados de um animus especial de realizar o justo,
enquanto que o segundo realiza atos de justiga, atos isolados de justi¢a. Tal distingdo
fundada no voluntarismo pragmatico, ndo deixa de relevar a atuagio da razio pratica
(nous praktikos) no processo deliberativo das condutas sociais.

O voluntarismo aristotélico funda-se no entendimento de que
voluntério € "... fudo aquilo que o homem tem o poder de fazer e que faz com
conhecimento de causa, isto é, sem ignorar nem a pessoa atingida pelo ato, nem o
instrumento usado, nem o fim que ha de alcangar (por exemplo, em quem bate, com
que e com que fim),; além disso, cada um desses atos ndo deve ser acidental nem
for¢ado (se, por exemplo, A toma a mdo de B e com ela bate em C, B ndo agiu
voluntariamente, pois o ato ndo dependia dele)" (Aristételes, EN, V. 8§, 1135 a,
20/25). Assim, os atos dotados de involuntariedade, sendo, portanto, desculpaveis,
sdo: os praticados em virtude de ignordncia (pensar estar atacando um inimigo,
quando em verdade se estd atacando o préprio pai), em virtude de infortiinio (o
sujeito ndo pensa langar um dardo e o langa, ou pensa ferir a cabega e fere o
coragdo), ou em virtude de inexisténcia de deliberagdo prévia (aquele que rouba por
extrema necessidade vital obedecendo a um instinto famélico). Tais distingdes
tornam nitida a diferenciagdo feita acima entre aquilo que pode ser dito como sendo
um ato justo ou injusto, intencionalizado, e aquilo que pode ser denominado de ato
de justi¢a ou injusti¢a, correspondentes as esferas do justo legal (d), do direito

hombres se comporten como personas y no cometan pecado (ofensa a Dios por quebrantar su ley), al
Jurista le interesa lo mismo de los prétamos, pero otro motivo: para que se respeten los derechos de
cada uno, para que cada cual reciba lo que le corresponde u haja asi un orden social justo" (ld.,
tbid., p. 142).

13. "Ser un 'buen ciudadano, aunque no coincide totalmente com ser un 'hombre moralmente
bueno' (v.gr., se pueder ser un gran benefactor de la sociedad por vanidad personal, com lo que
moralmente — desde el punto de vista moral — poco valor tiene serlo), es resultado del ejercicio, al
menos en cierto grado, de virtudes (el benefactor del ejemplo ejeceré la liberalidad aunque a la vez
sea vanidoso)" (1d., Ibid., pp. 142-143).
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positivo, no estrito cumprimento dos deveres legais, e do justo natural (c), a partir
dos importes éticos que gravam a racionalidade deliberativa humana.

S#o Paulo, margo de 1997.
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Resumo:

O beneficium competentiae em favor do sécio pode ser
reconstituido da seguinte forma: apds a introdugdo nos comegos do séc. II a.
C. da actio pro socio no edito do pretor urbano, a condenagdo limitada em
favor do s6cio omnium bonorum, concedida pelo pretor causa cognita, teria
sido introduzida em cldusula especial, provavelmente em fins do séc. II a. C.
ou nas primeiras décadas do séc. 1 a. C. Razdo de ser deste tratamento
diferenciado em favor do sGcio universal, sua ratio, teria sido a existéncia de
um vinculo de especial confianga, originando um ius quodammodo
[fraternitatis. Parece, porém, razodvel admitir que desde o fim da Repiiblica ou
comego do Império alguns jurisconsultos defendessem a aplica¢do extensiva
do beneficio aos demais tipos de sociedade, chegando o assunto a motivar
discussio entre eles.

Abstract:

The beneficium competentiae in favor of the partner can be
constituted by the following way: after the introduction in the beginning of
century II a.C. of actio pro socio in the edit from the urban praetor, the
condemnation limited in favor of the partner omnium bonorum, given by the
praetor causa cognita, would have been introduced in special clause, probably
at the end of the II Century a. C. or in the first decades of the century I a. C.
The reason of this differentiated treatment in favor of the universal partner,
your ratio, would have been the existence of an especial link of trustiness,
creating an ius quodammodo fraternitatis. It seems, however, reasonable to
admit that since the end of the Republic or in the beginning of Empire, some
jurisconsults defended the extensive application of the benefit to the other
types of society, with this topic promoting the discussion among them.

Unitermos: beneficium competetiae; actio pro socio; socio omnium bonorum.

A condenagdo limitada concedida ao socius foi introduzida pelo
direito honordrio, conforme se deduz do seguinte texto de Pomp6nio:

Pomp. 21 ad Q. Muc., D. 42, 1, 22, 1: Quod autem de sociis dictum
est, ut et hi in quantum facere possint condemnentur, causa cognita se facturum
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praetor edicit, causae cognitio autem in hoc erit, ut neganti se socium esse aut ex
doli clausula obligato non succurratur.

[O dito a respeito dos sécios, a saber, que também eles sejam
condenados até onde possam pagar, isto o pretor, no seu edito, declara que o fard
com prévio conhecimento de causa, a fim de ndo socorrer a quem negue ser s6¢io ou
tenha se obrigado por uma clausula de dolo].

Na opinido de Guarino,' talvez seja este o mais antigo dentre os
diversos casos de condenagio limitada que aparecem nas fontes, podendo ter servido
de modelo aos demais.

Virias sdo as questdes suscitadas pela condenagdo limitada do sécio.
A primeira, relativa ao momento do seu aparecimento: o beneficium competentiae do
sécio existe desde o surgimento da societas consensual e a correspondente actio pro
socio, ou é posterior a elas? A segunda, a respeito da espécie de sécio beneficiado:
quem gozaria da condenagdo limitada, todo e qualquer sécio ou apenas o da societas
omnium bonorum? Finalmente, com relagdo as circunstdncias em que se dd a
concessdo do beneficio: existem pré-requisitos ou aspectos limitantes? Quais?

Antes, porém, de proceder a andlise destas questdes, parece-nos
necessario fazer alguns esclarecimentos relativos a societas e a agdo que a tutela.

A societas romana é o contrato consensual, bilateral ou plurilateral,
em virtude do qual duas ou mais pessoas (socii) se obrigam a desenvolver em
comum uma determinada atividade e a contribuir para ela com bens (res) ou servigos
(operae), visando um fim determinado e dividindo lucros e perdas.’

E incerta a origem da sociedade consensual no Direito Romano. E
discutida, também, a evolugdo do instituto e o modo como foram surgindo as

. o . 3
diversas espécies de sociedade.

1. Cf. Guarino, La condanna nei limiti del possibile, 2. ed., Napoli, Jovene, 1978, p. 25.

2. Cf. Arangio-Ruiz, La societa in diritto romano, Napoli, Jovene, 1982, pp. 29 e ss.; Talamanca,
Istituzioni di diritto romano, Milano, Giuffré, 1990, p. 598; e Girard, Manuel élémentaire de droit
romain, 8.ed., Paris, Arthur Rousseau, 1929, p. 611.

3. Basicamente, sdo quatro as espécies de sociedade: a. a societus omnium bonorum, na que se
estabelece co-propriedade de todos os bens presentes e futuros dos sécios, tendo em vista a consecugio
de um fim patrimonial comum; b. a societas universorum (ou omnium) quae ex quaestu veniunt, na
qual os sécios poem em comum apenas o produto de seu trabalho e o rendimento de seus bens,
excluindo da sociedade os bens presente e os futuros adquiridos a titulo gratuito; c. a societas unius
negotiationis ou unius rei, tendo em vista a realiza¢do de uma vnica operagdo ou o compartithamento
de um tnico bem (um imével, um escravo, etc.); e d. a societas alicuius negotiationis, em face da qual
os sécios se propdem a realizagio de uma série de operagdes comuns, de natureza comercial ou
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H4 quem sustente que os virios tipos de societates tém origens
diversas.* a societas omnium bonorum derivaria do consortium ercto non cito®; a
omnium quae ex quaestu veniunt e a societas alicuius negotiationis, de associagdes
comerciais decorrentes de preexistentes experiéncias romanas (como as societas
publicanorum); e a societas unius rei da politio, instituto do velho ius civile, no qual
o proprietdrio de um imével se associava com um agricultor perito -politor- para
melhorar o rendimento de suas terras, oferecendo-lhe participagdo nos lucros.®

A communis opinio, contudo, entende que a societas nada mais € que a
transposigdo em termos simplificados e aberta 2 participagdo de peregrini, do velho
consortium ercto non cito, originando a societas omnium bonorum. Desta idltima
teriam derivado as demais espécies de sociedade.’

Levet observa que a origem da sociedade de todos os bens ou
universal remonta a época antiga, aquelas sociedades familiares formadas pelos
irmdos apds a morte do paterfamilias, as quais ndo tinham no interesse especulativo
sua principal razdo de ser. Embora, posteriormente, muitas sociedades universais se
constituissem sem a existéncia desse cardter familiar, permaneceu nelas uma relagio
de especial confianga (fiducia, comportando um ius quodammodo fraternitatis.).t

Segundo Arangio-Ruiz,” o reconhecimento da societas como contrato

consensual se d4, em primeiro lugar, nas relagdes entre cidaddos romanos e

industrial, Cf. Girard, Manuel élémentaire..., cit. (nota 2), pp. 611-2; e Moreira Alves, Direito
Romano, v. 2, 4. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. 206.

4. Assim, Talamanca, Istituzioni..., cit. (nota 2), p. 597. Cf., também, a exposi¢io de Guarino,
Diritto privato romano, 8.ed., Napoli, Jovene, 1988, p. 814 e a de Moreira Alves, Direito Romano...,
cit. (nota 3), v.2, pp. 206-7.

5. Ver, a respeito, Arangio-Ruiz, La societa..., cit. (nota 2), pp. 3-22. Cf., também, Marky,
Sociedade «ercto non cito» in Romanitas: Revista de Cultura Romana, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1,
1958, pp. 40-60.

6. E este contrato agrério, referido por Catio (de agri cultura 136 € 137 [145 e 146]), o tipo mais
antigo de sociedade ndo-universal que se conhece em Roma. O acordo do qual surge a sociedade para
cultivo de um terreno (chamado contrato de politio - cf. Ulp. 31 ed., D. 17, 2, 52, 2) se aproxima, na
opinido de D'Ors, Derecho privado romano, 5. ed., Pamplona, Eunsa, 1983, p. 547, nota 6, do
arrendamento.

7. Nesse sentido, Arangio-Ruiz, La societa..., cit. (nota 2), p. 19; e Girard, Manuel élémentaire...,
cit. (nota 2), p. 611. Ver, ainda, a exposigio de Guarino sobre o assunto in Diritto privato..., cit. (nota
4), p. 814.

8. Cf. Le bénéfice de compétence, Paris, Recueil Sirey, 1927, p. 48. Ver, nesse sentido, Ulp. 31
ed.,D.17,2,63 pr.

9. Cf. Lu sociela..., cit. (nota 2), p. 29.
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estrangeiros, discutidas perante o tribunal do pretor peregrino. Na opinido de
Guarino,'® isto deve ter acontecido a partir da segunda metade do séc. Il a. C.,
€poca do inicio da grande expansdo comercial romana pelo Mediterraneo.

E razodvel afirmar que a sociedade consensual tenha surgido no
direito pretoriano. Alids, o fendmeno da criagio honordria de institutos em virtude
de regras do ius gentium é bastante freqiiente."”

A sociedade universal, derivando do velho consortium ercto non cito,
observava as regras deste para efeitos de sua constituigdo, particularmente a pratica
da in iure cessio, através da qual se dava a transferéncia de propriedade dos bens dos
sécios, necessdria ao estabelecimento do condominio entre eles. Isto, porém, s6 e
apenas se constituida entre cives; nesse caso seria o ius civile a regular e dirimir as
diferengas entre eles. Mas, e se um cidadao romano resolvesse estabelecer uma
sociedade universal com um estrangeiro naqueles idos do inicio do séc. II a. C.? Néo
existindo a possibilidade de praticar as formalidades do ius civile, restava, apenas, o
acordo de vontades como elemento constitutivo da sociedade. Foi fazendo desse
consentimento mutuo o elemento essencial do contrato que o pretor peregrino criou a
societas consensual, inicialmente como sociedade de todos os bens.

Guarino'? supde que, pouco tempo depois, mas ainda nas primeiras
décadas do séc. II a. C., a societas consensual tenha sido também reconhecida entre
cidadaos romanos, passando a figurar no edito do pretor urbano junto com a férmula
da actio pro socio, criada especialmente para dirimir possiveis desavengas entre 0s
sécios.

A reconstitui¢do provavel da férmula desta agdo € feita por Lenel"
nos seguintes termos:

Quod AS AS cum N° NO societatem omnium bonorum coiit, q. d. r. a.,

quidquid ob eam rem N™ N™ AO AO (alterum alteri) dare facere (praestare?)

10. Cf. La condanna..., cit. (nota 1), p. 30.

11. A mesma origem tém a compra e venda, a loca¢io e o mandato, nio tanto pelo que se refere ao
seu contetido econdmico mas pelo que diz respeito 4 sua estrutura contratual e, particularmente, 2
agilidade propria dos contratos consensuais. Cf., nesse sentido, Arangio-Ruiz, La societd..., cit. (nota
2), p. 28.

12. Cf. La condanna..., cit. (nota 1), p. 30.

13. Cf. Das Edictum perpetuum (ein Versuch zu seiner Wiederherstellung), 2* reimpr. da 3. ed.,
Leipzig, 1927. Aalen, Scientia, 1974, p. 297.
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oportet ex fide bona, dumtaxat quod NS NS facere potest, eius iudex N™ N™ 40 49 c.
s.np a"

[Tendo Aulo Agélio entrado em sociedade universal com Numério
Negidio, que Numério Negidio, somente até onde puder pagar, seja condenado em
boa-fé a dar, fazer ou prestar em favor de Aulo Agélio; se nio parecer, que Numério
Negidio seja absolvido].

Lenel," ao incluir em sua reconstituigdo da férmula edital a referéncia
a societas omnium bonorum, di a entender que era esta a espécie de sociedade
originariamente protegida pela actio pro socio.

Arangio-Ruiz'® compartilha desta opinido. Discorda, porém, da
redacdo oferecida por Lenel. Na sua opinifio, o texto original da férmula nao fazia
referéncia expressa a sociedade universal ou a qualquer outro tipo de sociedade,
falando apenas em societas.

Para o romanista italiano, foi a sociedade universal, reminiscéncia do
antigo consortium ercto non cito, que os primeiros tratadistas do ius civile tiveram
em vista ao elaborarem seus tratados cientifico-praticos e a que, sob a sua
orientagdo, serviu de base para a elaboragdo pelo pretor da férmula da actio pro
socio.'” A referéncia a societas omnium bonorum seria tio-evidente a ponto de
dispensar sua mengdo expressa no texto da formula. E, conclui dizendo que prova
disto seria o fato de os comentarios ao Edito, na parte relativa a férmula da actio pro
socio, tomarem sempre a sociedade universal como ponto de partida.IB

14 Transcrevemos a redagdo oferecida por Arangio-Ruiz, La societa..., cit. (nota 2), p. 30, a qual,
ao colocar por extenso as abreviagdes do texto de Lenel, o torna mais inteligivel: Quod Aufus Agerius
cum Numerio Negidio societatem omnium bonorum coiit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem
Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere oportet ex fide bona, <dumtaxal quod Numerius
Negidius facere potest>, eius iudex Numerium Negidiun Aulo Agerio condemnatur. si non parel,
absolvito.

15. Cf. Das Edictum.. , cit. (nota 13), pp. 298-9.
16. Cf. La societa..., cit. (nota 2), p. 31
\7. Cf. La societa..., cil. (nota 2), p. 29.

18. No mesmo sentido, Lenel, Das Edictum..., cit. {nota 13), p. 297, nota 8, menciona os
comentarios recolhidos nos seguintes fragmentos: Paul. 32 ed., D. 17,2, [, 1,eD. 17,2, 3, 1; Ulp. 31
ed.,D. 17,2, 5 pr. e Gai. 3, 148 Na p. 31, nota 2 do La societa..., cit.(nota 2), Arangio-Ruiz refere-se
a uma demonstragdo de Wieacker a respeito, minuciosa e incontestavel, in Societas:
Hausgememschafi und Enrverbsgesellschaft (Untersuchungen zur Geschichte des romischen
Gesellschafisrechts), 1, Weimar, 1936, pp. 243 e ss.
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Arangio-Ruiz observa'” que as férmulas apresentavam um aspecto
semelhante ao dos atuais formuldrios e traziam, junto a termos considerados
essenciais, espagos em branco equivalentes aos nossos pontilhados modernos, para
serem preenchidos com os dados particulares do caso. Era comum, diz ele, que o
pretor, para exemplificar, apresentasse a férmula preenchida com elementos ficticios
referentes aos nomes, ao montante da divida, etc. Esses elementos ganharam da
romanistica germanica a denominagéo de «Blankettworte», expressido que designa as
palavras colocadas no lugar dos espagos em branco.

Para Arangio-Ruiz, tal prdtica tem dificultado, por vezes, distinguir as
palavras que o pretor introduzia no texto a guisa de exemplo (as referidas
«Blankettworte»), daquelas outras que, pelo contrério, faziam parte do contetido da
acdo como seu pressuposto essencial ¢ imutdvel, induzindo o estudioso a erro. Para o
mestre italiano, neste engano teria incorrido Lenel, ao incluir na sua reconstitui¢do a
referéncia a societas omnium bonorum como se de parte essencial da férmula se
tratasse, quando apenas era uma «Blankettworte».

Embora originariamente a actio pro socio fosse criada visando a
sociedade universal, é certo que, no decorrer do tempo, terminou ela servindo para
dirimir conflitos decorrentes de todo e qualquer tipo de sociedade consensual.

Passemos, agora, a andlise da condenagio limitada. Teria sido ela
introduzida junto com a actio pro socio, como parte constitutiva da férmula desta, ou
devemos considerd-la criagdo posterior?

Guarino® entende que o aparecimento da condenagdo in id quod
debitor facere potest, é posterior a criagdo da actio pro socio. Em sua opinido ndo é
compreensivel que numa época de grande florescimento comercial, como a das
primeiras décadas do séc. II a. C., jd apontada como a do provdvel momento da
introdugdo da agdo do sdcio, as aliangas comerciais dos agentes econdémicos (pois
tais eram em substincia, as sociedades baseadas no nudus consensus e na confianca
reciproca) pudessem se constituir sob a ameaga permanente de uma possivel
condenagdo limitada ao id quod debitor facere potest. Sendo, de resto, a actio pro
socio uma actio famosa, a simples possibilidade de vir a sofrer a infamia bastaria
para obrigar o sdcio a pensar bem as coisas antes de se decidir por assumir um
compromisso social e, na constincia do mesmo, ter todo o cuidado para nio
ocasionar prejuizos ao outro socio.

19. Cf. La societa..., cit. (nota 2), p. 29, nota 4.
20. Cf. La condanna..., cit.(nota 1), pp. 30-31.
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A condemnatio in id quod facere potest se ambienta, para Guarino,
num momento de depressdo econdmica e de inseguranga do comércio, tal como
aquele dos dltimos anos do séc. II a. C. e, principalmente, de boa parte do séc. I a.
C., época durante a qual a possibilidade de obter a vantagem de uma condenagdo
limitada teria aliviado a situagio de muitos sécios em apuros. Nesses tempos de lutas
civis, constituir uma sociedade, diz Guarino,?’ era como embarcar juntos numa
aventura comum, "affratelarsi”, diz ele, irmanar-se num risco comum.?

Embora n3o se manifeste expressamente sobre o momento do
aparecimento da condenagio limitada, Lenel, ao introduzir na férmula da actio pro
socio as palavras do beneficio (dumtaxat quod NS NS facere potest) dé a entender
que o considera coetineo daquela.?

Arangio-Ruiz também n%o se manifesta sobre o momento da
introdugiio da condenac@o in id quod facere potest. Limita-se a transcrever a férmula
reconstituida por Lenel, dela excluindo, porém, o beneficio da condenagdo
limitada® objeto em sua opinido de cldusula A parte.

21. Cf. Lua condanna..., cit.(nota 1), p. 31.

22. Dai o ius quodammodo fraternitatis mencionado em Ulp. 31 ed., D. 17, 2, 63 pr., (ver supru
nota 8), texto que serd examinado logo adiante.

23. Na primeira edi¢ao de sua obra, publicada em 1883, Lenel reconstitui a férmula da actio pro
socio inserindo nela a condenagdo limitada. Contudo, na tradugio francesa dessa primeira edigao
[Essai de reconstitution de L'Edit Perpétuel, 2 v., (ouvrage traduit en frangais par Frédéric Peltier, sur
un texte revu par l'auteur), Paris, Larose & Forcel, 1901/1903], Lenel introduz, como ele préprio
esclarece num preficio ad hoc, algumas modificagdes de contetido, dentre elas a supressdo da
condenagio limitada no texto da férmula. As pp.12/13 do v. 2, Lenel afirma que, como o pretor
prometia somente causa cognita a introdugio da condenagio limitada na fémula (e faz referéncia ao
texto de Pompdnio, 21 ad Q. Muc., D. 42, 1, 22, 1), ndo se pode admitir que a cldusula «quod fucere
potest» figurasse na férmula-tipo do Album (na nota | ele esclarece que esta orientagdo ¢ contrdria a
da edig¢iio alemd). E, a seguir, complementa dizendo que se Ulpiano se ocupou dessa cldusula em 31
ed., D. 17, 2, 63, pr.-7, imediatamente apés tratar da férmula, isto provém do fato de o préprio edito
que a introduziu, inseri-la apés ela, a modo de apéndice. Lenel termina arriscando uma reconstituigao
desse apéndice, nestes termos: «Si iusta causa esse videbitur, hanc actionem dabo in id quod fucere
potest». Na segunda edi¢do alema de sua obra, publicada em 1907 (cf. Guarino, L'esegesi delle fonti
del diritto romano, v.1, Napoli, Jovene, 1968, p.549, nota 116), Lenel volta atras e afirma que, apesar
da limitagdo da condenagdo ser concedida s6 caso a caso {(causa ,cognila), deve-se imaginar que a
cldusula «quod facere potest» figurasse na féormula-tipo do Album. E esta, também, a posi¢io do autor
na terceira ¢ definitiva edi¢do alema do «Edictum». “Diversamente, sem suficiente razéo, éd. perp. II,
13” («Anders ohne zureichenden Grund éd. perp. 11, 13»), sdo as palavras de Lenel na edigio de 1907,
reproduzidas, textualmente, na p-298, nota 4 da terceira edigdo. Nao € claro para nés se ele diz ter
mudado de opinido sem suficiente razdo ou se julga que sua opinido anterior carecia da tal "suficiente
razio". Seja como for, ndo encontramos, data venia, consisténcia argumentativa nesta dltima postura,
Contudo, talvez Lenel tenha querido dizer que tanto a cldusula poderia estar inserida na férmula
quanto ter sido colocada em apéndice, questdo esta que seria de menor importancia.

24. Cf. La societa..., cit. (nota 2), p. 30.
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Sintetizando a questdo, parece-nos razodvel concluir com Guarino,
que a condenagio limitada cm favor do sécio tenha sido introduzida em época
posterior a da cria¢@o da actio pro socio e que, seguindo a opinido de Arangio-Ruiz,
o beneficio integrasse clausula a parte. E isto precisamente em virtude do argumento
apresentado por Lenel na edigdo francesa do Edictum.*

Tendo a condenagdo in id quod facere potest sido inserida em cldusula
anexa a férmula da actio pro socio, cabe perguntar a que espécie de sécio ela
beneficiaria. Seria apenas ao socius omnium bonorum ou também ao sécio de toda e
qualquer sociedade?

A raiz da divida encontra-se na divergéncia entre dois textos do
Digesto, ambos atribuidos a Ulpiano.

Lemos no primeiro:

Ulp. 31 ed., D. 17, 2, 63 pr.: Verum est quod Sabino videtur, etiamsi
non universorum bonorum socii sunt, sed unius rei, attamen in id quod facere
possunt quodve dolo malo fecerint quo minus possint, condemnari oportere, hoc
enim summam ratiomem habet, cum societas ius quodammodo fraternitatis in se
habeat.

[E certo o que diz Sabino: que mesmo ndo sendo <os litigantes>
socios de todos os bens, mas de uma sé coisa, devem, nio-obstante, ser condenados
na medida de suas posses ou do que teriam podido pagar se ndo tivessem agido com
dolo. E isto é muito razodvel se é verdade que a sociedade implica, como parece
implicar, numa relagdo em certo modo de fraternidade.]

Por sua vez, o segundo declara:

Ulp. 63 ed., D. 42, 1, 16: Sunt qui in id quod facere possunt
conveniuntur, id est non deducto aere alieno, et quidem sunt hi fere, qui pro socio
conveniuntur (socium autem omnium bonorum accipiendum est)...

[(Hd os que sdo condenados no que possam pagar, ou seja, sem
dedugiio de suas <outras> dividas; e estes sdo, entre outros, os seguintes: 0s
demandados pela a¢o da sociedade (entenda-se, o sécio de todos os bens)...].

A doutrina divide-se ao indicar qual dos textos seria o original. Para
uns, a orientagdo de Ulpiano, acompanhando a opinido de Sabino, seria conceder o
beneficio em todos os casos de sociedade, e nesse sentido o segundo texto (Ulp. 63
ed., D. 42, 1, 16) teria sido alterado por um intérprete pds-cldssico. Para outros, a

25. Cf. La societa..., cit. (nota 2), p. 184.
26. Cf. nota 23 supra.
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orientagdo original seria a restritiva ¢ Justiniano, alterando o fragmento de Ulp. 31
ed., D. 17, 2, 63 pr,, ¢ que teria estendido a solugo a toda e qualquer espécie de
sociedade. A qual dos fragmentos supracitados dar crédito?

Num ponto todos os autores concordam, a saber, quando afirmam que,
no direito justinianeu, o beneficium competentiae foi concedido ao sécio de toda e
qualquer sociedade.”’

A questdo é saber se a interpretagio extensiva é obra do compilador
ou se jd no direito cldssico, a comegar por Sabino e depois com Ulpiano, o beneficio
tinha ampla aplicacao.

Arangio-Ruiz*® afirma ser pacifica a referéncia origindria do beneficio
ao caso da societas omnium bonorum. Assim sendo, esse tratamento privilegiado
recebido pela sociedade universal talvez tivesse sua razio de ser, conforme Levet,”
naquela aproximagfio com as primitivas sociedades ercto non cito, nos estreitos
vinculos de confianga que as caracterizavam e na auséncia do interesse especulativo
a que ja fizemos referéncia. Pelo contrdrio, o intuito de lucro presente nas sociedades
particulares, freqlientemente formadas por pessoas n#o-ligadas por vinculos de
parentesco, teria sido o motivo de sua exclusdo inicial do beneficio.

Qual, porém, teria sido a orientagdo do direito cldssico a este respeito?
Aprofundemos a discussio tomando por base a argumentagio de Guarino.*® Ap6s
analisar os dois fragmentos de Ulpiano, observa o autor que, sob o aspecto formal,
ambos merecem reparos. Para ele, a parte final do primeiro fragmento (Ulp. 31 ed.,
D. 17, 2, 63 pr.: hoc enim summam rationem habet) é enfética demais para pertencer
a Ulpiano.

No mesmo sentido de critica formal a redagdo desse texto, Levet®!
chama a atengfio para a estranha constru¢@io que deixou de explicitar o sujeito do
verbo condemnare oportet, € para o uso de termos com freqiiéncia empregados pelos
compiladores, como enim (geralmente utilizado para introduzir a interpolagio),

rationem e quodammodo.

27. Assim, Solazzi, L'estinzione della obbligazione, Napoli, Jovene, 1931, p. 207. O autor
justifica sua posi¢do observando que Ulp. 31 ed., D. 17, 2, 63 pr., que acolhe a aplicagio extensiva do
beneficio, é o texto propositalmente situado pelo compilador no lugar préprio, ou seja, sob o titulo pro
socio, o que confirmaria essa nova orientagao.

28. Cf. La societa..., cit. (nota 2), p. 31.
29 Cf. Le bénéfice..., cit. (nota 8), p. 50.
30. Cf. La condanna..., cit. {nota 1), pp. 27 € ss.
31 Cf. Le bénéfice..., cit. (nota 8), p. 56.
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Por outro lado, ainda segundo Guarino, o outro fragmento (Ulp. 63
ed., D. 42, 1, 16) é claramente glosado por um leitor pés-classico, pois a expressao
«id est non deducto aere alieno», embora tenha significado concreto e exato do qual
se falara oportunamente,32 encontra-se em lugar errado, dando a falsa impressdo d¢
que a limitagdo ao id quod debitor facere potest significava ndo levar em
consideragdo o aes alienum. Guarino chama a atengdo, ainda, para o periodo final
deste texto (socium autem omnium bonorum accipiendum est), escrito, em sua
opinido, num péssimo latim, de autoria de algum intérprete tardio que, tomando
posicio na controvérsia, teria alterado a orientagdo de Ulpiano.*® De resto, conclui
Guarino, ¢ significativa a injustificada passagem de um discurso no qual se fala de
socii (no plural) para outro no qual se faz referéncia ao socius (no singular).

Passando 2 discussio do conteiido dos fragmentos Guarino,* partindo
de Ulp. 31 ed., D. 17, 2, 63 pr., considera possivel intuir uma discussiao dos juristas
anteriores a Sabino (1* metade do séc. I d. C.), a respeito da admissibilidade de
concessdao do beneficio fora do caso da sociedade universal. Sabino ter-se-ia
manifestado claramente a favor, inclusive até no caso oposto, o da societas unius rei,
no que teria sido acompanhado por Ulpiano (séc. 111 d. C.).

Porém, diz Guarino,” mais do que saber qual fosse a opinido de
Sabino ou Ulpiano, o interessante € poder concluir, a partir do que estes textos
apresentam, que no periodo cldssico discutia-se se a limitagdo da condenagiio podia
ser aplicada a todos os tipos de sociedade (omnium bonorum, omnium quae ex
quaestu veniunt, unius negotiationis, unius rei, etc.), ou se, pelo contrdrio, devia
ficar restrita apenas a societas universorum bonorum. Para concluir pela aplicagdo
geral do beneficio, diz Guarino, bastaria admitir que a cldusula edital sobre a

32. Trata-se da questdo do fucere posse, ou seja, da disponibilidade patrimonial do devedor. Para
alguns o cdlculo deveria ser feito com base no patrimdnio bruto. Para outros, sobre o patrimdnio
liquido, ou seja, descontadas as dividas (aes alienum) que o réu tivesse com credores outros, em
relagdo aos quais nio-gozasse do beneficio.

33. Lenel, Das Edictum..., cit. (nota 13), p. 298, n. 7, também considera a frase um glossema, pela
forma ndo-latina da mesma. No mesmo sentido, embora por via indireta de interpretagio, pensa
Arangio-Ruiz, La societa..., cit. (nota 2), p. 30. Porém, para Levet, Le bénéfice..., cit. (nota 8), p.55, a
afirmagio que se faz de que o periodo «socium...accipiendum est» € errado, enquanto o certo deveria
ser «socius...accipiendus est», ndo € suficiente para desautorizd-lo. Afinal, diz ele, as fontes tanto
literdrias quanto juridicas oferecem numerosos exemplos de semelhante construgio, nos quais o
acusativo é empregado no lugar do nominativo. Por esta raziio, Levet nio hesita em considerar esta
passagem como verdadeiramente de Ulpiano.

34. Cf. La condanna..., cit. (nota 1), p. 27.
35. Cf. La condanna..., cit. (nota 1), p. 29.
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condemnatio limitada falasse de socii em geral (sem qualquer especificagio) € que, a
Jortiori, a férmula edital da actio pro socio nio tivesse sido limitada ao caso da
societas omnium bonorum.

Nao ¢ desta forma, contudo, que Lenel faz sua reconstitui¢do: para ele
a actio pro socio ¢ a correspondente cldusula «quod facere potest» aplicam-se
apenas no caso da sociedade universal. Na opinido de Guarino, Lenel, ao confrontar
sua reconstitui¢do com Ulp. 31 ed., D. 17, 2, 63 pr., deve ter imaginado que Sabino
divergisse da orientagdo da férmula edital, sustentando contrariamente que a actio
pro socio e respectiva cldusula de condenagio limitada pudessem ter aplicagdo fora
da hipétese restrita da sociedade universal.

Guarino, discordando da tese de Lenel, considera que a condemnatio
in id quod debitor facere potest tinha aplica¢do geral e cita, como prova disso,
Pomp. 21 ad Q. Muc., D. 42, 1, 22, 1, no qual o jurisconsulto, discorrendo sobre a
aplicagdo, causa cognita, do beneficio, fala de socii em geral.

Em nossa opinido, porém, este argumento ndo parece tao-concludente
como quer Guarino, pois o fato de Pomponio falar em socii ndo significa
necessariamente que ele esteja se referindo a toda e qualquer espécie de sécio: em
rigor, trata-se apenas de um plural, que pode estar fazendo referéncia aos sécios
omnium bonorum, sem, porém, especificd-los, por considerar essa especificagao
desnecessaria tendo em vista que a orientagdo dominante, como ji mencionado,
considerava que o beneficio se aplicava apenas a sociedade universal. Por outro
lado, ndo parece razodvel basear num tunico fragmento toda a forga de uma
argumentacfo, quando se estd a todo momento discutindo (nisso consiste o trabalho
exegético dos romanistas) a autenticidade deles.

Finalizando seu raciocinio, Guarino parece concluir’® que o beneficio
teria sido estendido no periodo cldssico aos sdcios de toda e qualquer sociedade,
sendo esta a opinido primeiro de Sabino e, depois, de Ulpiano. Nesse sentido, o
fragmento recolhido em Ulp. 31 ed., D. 17, 2, 63 pr. seria, na esséncia, auténtico
(embora reconhecendo-se nele algumas pequenas alteragdes formais) € a sua parte
final («hoc enim...habeat») seria mesmo de autoria de Ulpiano, o qual teria
encontrado no termo «guodammodo» 0 meio mais expressivo para evidenciar a
analogia existente entre os socii (todos 0s socii, de qualquer espécie) e as pessoas
ligadas por um vinculo de fraternidade, analogia esta que seria a mais apropriada

36. Dissemos parece porque, ao nosso ver, a sua conclusio, no meio de um emaranhado de
digressdes paralelas, nfio se torna clara (cf. La condanna..., cit. (nota 1), pp. 29-32.).
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para ilustrar a Iégica, a ratio subjacente a condemnatio limitada de um sécio na agio
proposta por outro.

Contudo, a opinido de Guarino deixa algumas questdes sem uma
explicacdo convincente. Entre outras esta: se no periodo cldssico o beneficio jd se
estendia a todos os sécios, o texto de Ulp. 63 ed., D. 42, 1, 16 deve reputar-se
adulterado no perfodo final (socium autem... accipiendum est). Mas, por qué razio
um intérprete pés-cldssico (e nem se fale do compilador justinianeu, em cuja época a
aplica¢do do beneficio jd se estendia notoriamente a todos os tipos de sociedade)
introduziria um comentdrio restritivo contrdrio a pratica reinante? Se o periodo em
questdo tiver de ser considerado um glossema interpretativo, é mais razodvel
imaginar, como quer Arangio-Ruiz,”’ tivesse ele o propésito de confirmar a
orientagdo do edito (restrita no seu espirito a societas omnium bonorum, embora sem
menciond-la expressamente), saindo, assim, ao passo das opinides contrdrias
daqueles que pretendiam ver o beneficio estendido aos outros tipos de sociedade.
Somente assim, prossegue Arangio-Ruiz, pode se entender a expressio
«accipiendum est» que aparece no final do texto citado, pois o verbo accipere deixa
transparecer a mdo do intérprete, introduzindo interpretag@o resiritiva que, no caso,
ndo teria razdo de ser se a mengao as sociedades universais fosse explicita na propria
féormula.

A maioria dos autores julga,38 (e tal € a orienta¢ao que nos parece mais
segura), que a condenagdo limitada foi introduzida para beneficiar apenas o sécio da
societas omnium bonorum, sendo esta a orientagdo que permaneceu no direito
classico e pés-cldssico, apesar de pressdes esparsas no sentido de se ampliar sua
aplicagdo. E, isto, por entender que s6 no caso da sociedade universal se
caracterizaria de maneira plena aquela relagdo de especial confianca, o ius
quodammodo fraternitatis, reminiscéncia do primitivo consortium fratrum suorum,
confianga que justificaria a concessdo do beneficio, sendo esta a sua verdadeira
ratio. S6 na compila¢do justinianéia o instituto teria sido reformado, passando a
valer para o sécio de toda e qualquer espécie de sociedade. E bom lembrar que
estamos falando agora expressamente da condenagao limitada e ndo da actio pro
socio a qual, embora pudesse na origem ter sido criada, tendo em vista apenas a

37. Cf. La societa..., cit. (nota 2), p. 30.

38. Eestaa opinido taxativa de Levet, Le béndéfice..., cit. (nota 8), p. 56. Solazzi, L'estinzione...,
cit. (nota 27), p. 207, considera-a a mais provdvel. Apds afirmar que a restrigdo no antigo direito ¢
clara, Arangio-Ruiz, La societd..., cit. (nota 2), p. 122, em relagdo ao direito cldssico e pés-cldssico, da
maior crédito, mas apenas conjecturalmente, 2 interpretagdo restritiva.
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societas omnium bonorum, passou entretanto desde fins da Repiblica a se aplicar
aos diversos tipos de sociedade que foram surgindo.

Assim sendo, poderiamos reconstituir o beneficium competentiae do
socio da seguinte forma: apés a introdugio nos comegos do séc. Il a. C. da actio pro
socio no edito do pretor urbano,” teria sido introduzida em clausula especial,®
provavelmente em fins do séc. II a. C. ou nas primeiras décadas do séc. [ a. C., a
condenagdo limitada em favor do sécio omnium bonorum, concedida pelo pretor
causa cognita.'' Razdo de ser deste tratamento diferenciado em favor do sécio
universal, sua ratio, teria sido a existéncia de um vinculo de especial confianga,
originando um fus quodammodo fraternitatis.

Parece, porém, razoavel admitir, como quer Guarino, que desde o fim
da Republica ou comego do Império alguns jurisconsultos defendessem a aplicagdo
extensiva do beneficio, chegando o assunto a motivar discussdo entre eles. Sabino
pode ter sido um dos partidarios dessa corrente, assim como Ulpiano.

Pensamos, contudo, que isto ndo se pode taxativamente concluir a
partir de Ulp. 31 ed, D. 17, 2, 63 pr.,, pois se, tal como querem alguns,
considerarmos este texto interpolado pelo compilador, € possivel admitir que a
alterag@o tivesse atingido a opinido original de Sabino ¢ de Ulpiano, ¢ que na
verdade fossem ambos favoraveis a aplicagdo restrita. Em tal caso, o teor original do
fragmento de Ulpiano poderia ter sido «verum est quod Sabino
videtur...si...universorum bonorum socii sunt,...in id quod facere possunt...», etc.”
Como se pode observar, a mudanga deste texto original suposto para a redagéo que
se encontra em Ulp. 31 ed., D. 17, 2, 63 pr. ndo parece muito complexa, tornando
verossimil a hipdtese de interpolagdo. O periodo final (hoc enim...habeat) pode ser

>

considerado original de Ulpiano, como quer Guarino,” ou mesmo, como opina

Arangio-Ruiz,44 obra de comentarista pés-classico, que o teria introduzido para

39. Na origem, de acordo com Lenel, Das Edictum..., cit. (nota 13), p. 297, e Arangio-Ruiz, La
societa..., cit. (nota 2), p. 31, aplicavel apenas aos socios da sociedade omnium bonorum. Mais tarde
estendida aos demais tipos de sociedade.

40. Neste sentido, Arangio-Ruiz, La societa..., cit (nota 2), p.31, e também, Guarino, La
condanna..., cit. (nota 1}, pp. 30-31.

41. Lembramos Pomp. 21 ad Q. Muc., D. 42, 1,22, 1.
42. Cf. Guarino, La condanna..., cit. (nota 1), p. 28.
43. Cf. Lu condanna..., cit. (nota 1), p. 32.

44. Cf. La societa..., cit. (nota 2), p. 30. No mesmo sentido, Solazzi, L'estinzione..., cit. (nota 27),
p. 207 e nota 1
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reforgar a aplicagdo restritiva do beneficio, em decorréncia desse especial
relacionamento dos s6cios universais (ius quodammodo fraternitatis), reagindo,
assim, as pressdes dos defensores de uma interpretagdo mais larga da condemnatio
limitada.

Na perspectiva da aplicagdo restritiva do beneficium ao longo do
direito classico e pds-cldssico podemos efetuar algumas leituras possiveis dos
fragmentos de Ulpiano. Uma primeira, partindo da hipdtese de que, concordando
com a opinido de Sabino, Ulpiano acompanhasse a orientagio dominante.*’ Neste
caso deveriamos considerar Ulp. 31 ed., D. 17, 2, 63 pr. interpolado e Ulp. 63 ed.,
D. 42, 1, 16 original: Ulp. 31 ed, D. 17, 2, 63 pr. teria saido da pena de Ulpiano
com a redagfo proposta supra («verum es! quod Sabino videtur...si...universorum
bonorum socii sunt,...in id quod facere possunt...»), e o teor original de Ulp. 63 ed,,
D. 42, 1, 16 teria sido aquele mesmo que aparece nas fontes. Alterando o primeiro
texto (Ulp. 31 ed., D. 17, 2, 63 pr.) e inserindo-o no lugar correspondente a actio pro
socio, o compilador teria efetuado a reforma extensiva do instituto.*® Mas, em tal
caso, por qué razdo teria o compilador adulterado a opinido de Sabino e Ulpiano,
conservando-lhes os nomes? E o que parece perguntar Guarino.’”” Pensamos ser
suficiente razio o desejo de se “dar for¢a” a reforma extensiva, apresentando a
“opinido” (adulterada) desses juristas como a ela favoravel.

Pode-se, entretanto, imaginar -e € a segunda hipdtese- que Sabino
fosse favoravel a aplicagdo extensiva do beneficio, mas ndo Ulpiano. E o que parece
sugerir Arangio-Ruiz*® Nesse caso, Ulpiano teria escrito em 31 ed., D. 17, 2, 63 pr.:
«verum non est...»,” estando tal redagio em perfeita consonincia com o afirmado
em Ulp. 63 ed., D. 42, 1, 16. Ao utilizar o primeiro texto para seus propositos de
reforma, o compilador teria retirado dele a particula non, tornando agora a opinifo

45. Levet, Le bénéfice..., cit. (nota 8), p. 56, ¢ desta opinido. Na nota 29 oferece uma possivel
reconstituigdo do texto primitivo de Ulpiano (31 ed., D. 17, 2, 63 pr.: Verum est quod Sabino videtur
<<etigmst non>> universorum bonorum <<socii>> (socios, Ulpiano) <<sunt, sed unius rei,
attamen>> m id quod facere possunt...condemnari oportere <<hoc enim...habeat>>).

46. Deveriamos, contudo, admitir que, provavelmente por descuido, o compilador deixasse de
adaptar & reforma o fragmento inserido em Ulp. 63 ed., D. 42, 1, 16. Esta falha, porém, poderia ser
minimizada considerando-se que o livro 42 do Digesto ndo era o destinado como sede materiae a
tratar propriamente da sociedade.

47. Cf. La condanna..., cit. (nota 1), p. 28,
48. Cf. La societa..., cit. (nota 2), p. 122.

49 Sobre esta possivel redagdo, embora com sentido diferente na argumentagio do autor (a
contrario), cf. Guarino, La condanna..., cit. (nota 1), p. 28.
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de Ulpiano concordante com aquela de Sabino, ambas, portanto, em sintonia com a
nova orientagio.

Terceira hipétese consistiria, finalmente, em admitir que tanto Sabino
quanto Ulpiano fossem contrérios a limitagdo. Neste caso, Ulp. 31 ed., D. 17, 2, 63
pr. seria genuino (a0 menos nos seus tragos gerais de contetido, deixando-se de lado
as possiveis alteragdes no plano formal da redagdo), e como tal teria sido
aproveitado pelo compilador para sacramentar a reforma extensiva. O texto de Ulp.
63 ed, D. 42, 1, 16, teria sofrido uma interpolagio restritiva (o periodo
«socium...accipiendum est»), obra de um comentarista pés-cldssico, visando colocar
o fragmento de Ulpiano em consondncia com a orientagdo vigente, sendo
inadvertidamente reproduzida, mais tarde, esta interpolagio na compilagdo
justinianéia sem a adaptac@o oportuna.

Abordada a questdo relativa a espécie de sécio que gozaria do
beneficio, passemos agora a tratar de alguns outros problemas relacionados com este
caso de condenagdo limitada.

O texto de Pompdnio 21 ad Q. Muc., D. 42, 1, 22, 1, transcrito supra,
afirma que o beneficio da condenagdo limitada era concedido ao sécio somente
causa cognita. Para Guarino™, esse exame in concreto permitia ao magistrado
concluir pela existéncia ou ndo de boas razdes para favorecer o réu.

De acordo com Pompdnio, duas circunstincias seriam levadas
especialmente em consideragido pelo pretor: o comportamento fraudulento daquele
que falsamente negava sua condi¢do de sécio e a existéncia de cldusula doli pela
qual ele se obrigara.

A propésito da primeira delas, confirmada também num texto de Paulo
32 ed, D. 17, 2, 67. 3> Arangio-Ruiz comenta que a medida se justifica
plenamente, pois, diz ele, "negar um contrato de sociedade existente é uma forma de
defesa por demais inspirada na md-fé como para que aquele que a adota possa
pretender um tratamento benigno® 52

A segunda circunstancia causa um pouco de perplexidade. Com efeito,
sendo a responsabilidade por dolo inerente aos contratos de boa-fé, entre os quais se
conta a sociedade, a existéncia comprovada de dolo afastaria em qualquer caso a

50. Cf. La condanna..., cit. (nota 1), p. 25.

51. Non alias socius in id quod facere potest condemnatur, quam si confidetur se socium fuisse
[O sécio é condenado ao que possa pagar somente se reconhece ter sido sécio].

52. Cf. La societa..., cit. (nota 2), p. 184.
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aplicagdo do beneficio, independentemente da existéncia de clausula doli. Arangio-
Ruiz, acompanhando a opinido de Levet,* entende que esses textos fazem referéncia
a uma sociedade, cuja convengiio constitutiva tivesse sido feita mediante dupla
estipulacdo. Nao sendo a stipulatio um iudicium bonae fidei mas um contrato formal,
a ocorréncia de dolo somente poderia ser levada em consideragdo se convencionada
mediante cldusula expressa.

Merece, finalmente, mengdo rdpida a questdo das conseqiiéncias desta
cspécie de condenagdo limitada. A este respeito, Arangio-Ruiz>* afirma que o sécio
evitaria a execucdo pessoal ou a bonorum venditio mas, diferentemente de outros
casos de concessiao do beneficio, ndo evitaria a infamia. Assim sendo, os efeitos do
beneficium competentiae outorgado ao sdcio seriam apenas patrimoniais. O mesmo
autor observa que Juliano 1 dig., D. 3, 2, 1, ao enumerar as a¢des contratuais que
acarretam infamia, cita em primeiro lugar a actio pro socio. E, a seguir, explica que
a razdo dessa severidade (mas também daquela indulgéncia em virtude da qual o
beneficio era concedido) encontra-se na fiducia, na confianga que devia ligar
reciprocamente os sGcios, confianga esta que tornava particularmente grave o fidem
fallere, isto é, a violacdo da fides, da confianga mitua depositada.

Sédo Paulo, dezembro de 1997.

53. Cf. La societa..., cit. (nota 2), p. 184 e Le bénéfice..., cit. (nota 8), p. 59, respectivamente.

54. Cf. La societa..., cit. (nota 2), pp. 185-6.
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Resumo:

Os principios gerais de Direito apresentam-se com forga
normativa nos sistemas juridicos contemporineos, porque encontram seu
fundamento, sua for¢a, principalmente, no Direito Natural.

Por essa razdo, esses principios devem ser observados nas
contratagbes, seja no ambito nacional, seja no internacional, sob pena de
desequilibrarem-se as relagdes juridicas.

Assim, salientam-se o principio da boa-fé, também objetivamente
considerada, o da liberdade contratual, para maior justica nas negociagdes, € 0
da fungdo social do contrato, como meio justo de entendimento entre os
homens.

Também, destaca-se o principio da comutatividade dos contratos
e da eqiiidade, para que as partes sejam iguais, no tocante as presta¢des
devidas. Dai, o principio da clausula rebus sic stantibus, que, considerada
imanente em todos os contratos, autoriza sua resolugdio; portanto,
independentemente de culpa, desde que se desequilibrem as posi¢des das
partes, em razio de fato imprevisto, imprevisivel e extraordindrio, com
prejuizo maior de um dos contratantes, da-se a resolugio. O contrato, desse
modo, torna-se muito oneroso a uma das partes.

Todavia, em regime inflaciondrio, a inflagio ndo € imprevisivel, o
que dificulta a aplicagdo dessa teoria da impreviso.

Dai, o resumo de nossa proposta:

a. Aplicagdo, pura e simplesmente, da teoria da onerosidade
excessiva, causadora de lesao, independentemente da teoria da imprevisdo ou
da cldusula rebuc sic stantibus. O simples desequilibrio contratual,
objetivamente considerado, causa a necessidade de revisdo contratual, com a
conseqiiente reposi¢do ao statu quo.

b. Impossibilidade de alteragdo unilateral, pelos credores, das
taxas de juros, sob pena de atuagdo abusiva € mesmo ilicita, causando a
nulidade dessa modificag@o realizada sem o mutuo consenso dos contratantes.

* Pronunciamento, revisto, feito na sede do Parlamento Latinoamericano, em Sio Paulo-SP,
Brasil, por ocasido da Mesa Redonda de Direito dos Povos Latinoamericanos Divida Externa, em
27.04.95, e no "Il Seminario Giuridico Internazionale” sobre "Debito Internazionale - Principi Generali
del Diritto - Corte Internazionale di Giustizia", de 25 a 27 de maio de 1995, em Roma.
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¢. Necessidade de respeitar-se, quanto aos débitos dos contratos
existentes, o parecer da Corte Internacional de Justiga de Haia, a que deve ser
submetida a questdo sobre a divida externa dos Paises em desenvolvimento,
ou, se for o caso, o parecer da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT).

d. No tocante aos contratos futuros, necessidade de inserir, neles,
cldusulas de arbitragem, escolhendo, de preferéncia, o drbitro e seus eventuais
substitutos, em ordem cronolGgica, na clausula contratual. Esse drbitro deve
ser, de preferéncia, a Corte Internacional ou outro Orgdo equivalerite.

e. Incentivo aos Paises em desenvolvimento a implantagio de
projetos de conversdo da divida externa de natureza ecoldgica.

Deve, assim, existir uma compreensio geral dos credores dos
Paises em desenvolvimento para que a humanidade cresga e se espiritualize,
na idéia da constru¢gdo de um mundo novo, fraternal € amigo, em que a
matéria seja secunddria nos projetos de aprimoramento da cultura dos povos,
da justica social e do bem-comum.

Abstract;

The general principles of Law come with normative force in the
contemporary juridical systems, because they find its foundation, its force,
mainly, in the Natural Right.

For that reason, those principles should be observed in the
recruitings, be in the national ambit, be in the international, under feather of
unbalancing the juridical relationships.

Thus, they are pointed out the beginning of the good-faith, also
objectively considered, the one of the contractual freedom, for larger justice in
the negotiations, and the one of the social function of the contract, as a fair
means of understanding among the men.

Also, stands out the beginning of the commutativity of the
contracts and of the justness, so that the parts are the same, concerning the due
installments. Thence, the beginning of the clause rebus sic stantibus, that,
considered immanent in all the contracts, it authorizes its resolution; therefore,
independently of blame, since both parts' positions lose their balance, due an
unexpected fact, unexpected and extraordinary, with larger damage of one of
the contracting parties, the resolution is applied. The contract, in that way,
becomes very onerous to one of the parts.

Though, in inflationary regime, the inflation is not unexpected,
what hinders the application of that theory of the improvidence.

Thence, the summary of our proposal;

a. Application, pure and simply, of the theory of the excessive
onerousness, lesion foister, independently of the theory of the improvidence or
of the clause rebus sic stantibus. The simple contractual unbalance,
objectively considered, it causes the need of contractual revision, with the
consequent replacement to the statu quo.

b. Impossibility of unilateral aiteration, by the creditors, of the
interest rates, under feather of abusive and even illicit performance, causing
the nullity of this modification accomplished without the mutual consent of
the contracting parties.
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) c. Need to respect, for the debits of the existent contracts, the
opinion of the International Court of Justice of The Hague, to whom should be
§ubmitted the subject on the foreign debt of the Countries in development, or,
in case of need, the opinion of the International Organization of Work (IOW).

d. Concerning the future contracts, need to insert, in them,
arbitration clauses, choosing, preferably, the referee and its eventual
substitutes, in chronological order, in the contractual clause. That referee
should be, preferably, the International Court or other equivalent Organ.

e. Encouragement to the Countries in development due the

implantation of projects of conversion of the foreign debt with ecological
nature.

There must be. thus, a general understanding of the creditors of
the Countries in development so that the humanity grows and espiritualizes, in
the idea of the construction of a new, fraternal and friendly world, in that the

matter is secondary in the projects of refinement of the culture of the people,
of social justice and of welfare.

Unitermos: principios gerais de Direito; modificagdo unilateral da taxa de juros;
efeitos da onerosidade excessiva
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A Principios Gerais de Direito.
1 Generalidades.

1. Os principios gerais de direito apresentam-se com for¢a normativa
nos sistemas juridicos contemporéneos, principalmente porque encontram sua forca
no proprio Direito Natural.

2. Ja Marco Tullio Cicero (De off., 1, 101) dizia que a razdo ensina ¢
explica o que deve ser feito e o que deve ser evitado ("ratio docet et explanat quid
faciendum fungiendumve sit").

3. Por isso, esses principios ndo podem ser olvidados, nas
contratagdes, quer no Aambito nacional, quer no internacional, sob pena de
desequilibrarem-se as relagdes juridicas, com o enriquecimento de um em detrimento
do empobrecimento do outro contratante.

4. Dai, porque alguns principios devem ser lembrados nas contratagdes
dos povos, para que se irmanem, na ajuda um do outro, sem 0s €xcessos.

2 Principio da boa-fé.

5. O principio da boa-fé deve ser, antes de tudo, mencionado, pois ele
assegura o acolhimento do que ¢ licito e a repulsa ao ilicito.

6. A contratagdo de boa-fé é a esséncia do proprio entendimento entre
os homens e a presenga da ética nos contratos.

Sim, porque a aplicagdo do principio da boa-fé traz para a ordem
juridica um elemento de Direito Natural, que passa a integrar a norma de direito.

7. Todos os Codigos e todos os sistemas juridicos sdo escudados no
principio da boa-fé, que supera, até, o principio da nulidade dos atos juridicos, pois
os atos nulos, em certos casos, produzem efeitos, e até os atos inexistentes, para
premiar a atuagdo de boa-fé, como ¢ o caso da validade do pagamento ao credor
putativo, da transmissdo da heranca ao herdeiro aparente, dos efeitos em favor do
conjuge de boa-fé no casamento putativo. Nesses casos, ndo vigora o principio,
segundo o qual o que ¢ nulo ndo produz efeito ("quod nullum est nullum effectum
producit").
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Destaque-se, neste ponto, primeiramente, o art. 1.337, do Cédigo Civil
italiano, de 1942, pelo qual os contratantes, "no desenvolvimento das tratativas e na
formagao do contrato, devem comportar-se segundo a boa-fé"

A seu turno, também merece realce o art. 227, do Cédigo Civil
portugués, de 1967, que assenta que "Quem negocia com outrem para concluséo de
um contrato, deve, tanto nos preliminares quanto na formagdo dele, proceder
segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente
causar a outra parte"

8. Os sistemas juridicos s#o elaborados, observando normas de Direito
Consuetudinario, pautadas, principalmente no Direito Natural, em que duas colunas
existem: a da boa-fé, sempre triunfante, que deve estar sempre de pé, e a da ma-fé,
que deve permanecer em ruinas.

9. Todo o Direito dos povos obedece esse principio de acolher a boa-
fé e de repelir a ma-fé.

3 Principio da liberdade contratual.

10. E preciso distinguir entre liberdade de contratar e liberdade
contratual.

11. Se é verdade que todos devem ser livres para contratar, realizar o
contrato em si, 0 mesmo nio ocorre com a liberdade contratual, considerada como a
possibilidade de livre disposi¢do de seus interesses pelas partes. Estas devem, sem
restrigdes, regular esses interesses, clausulando-os, sem colisdo de direitos. O direito
de um contratante vai até onde se inicia o direito do outro.

12. Na liberdade contratual os interesses humanos existem,
teoricamente, em pé de igualdade, pois o mais forte, economicamente, no mais das
vezes, reduz, na avenga, a area de atua¢do do direito do mais fraco, que fica
desprotegido, juridicamente, no momento em que o contrato surge, bem como nas
revisdes dessa contratagao.

13. Realizado o pacto, sob essa pressdo, a lesdo ocorre, sendo dificil e
custosa a reparagio, para repor certos valores destruidos.

14. Se dermos forga demais a liberdade contratual, ficando o homem
livre, na sociedade, sem condigdes de discutir razoavelmente sobre suas convengdes,
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serd ele o mesmo que um passaro libertado de uma gaiola, ao facil alcance de um
gavido, pronto para ataca-lo. Pouco duraria a liberdade daquele.

15. A liberdade deve ser escrava do homem e nfo para escraviza-lo.

Como bem lembrou o romanista italiano, professor Pierangelo
Catalano, da Universidade de Roma, "La Sapienza" (in Correio Brasiliense, Direito
e Justica, Brasilia-Brasil, de 21 de setembro de 1990, p. 5), a proposito da divida
externa dos Paises em desenvolvimento, na conferéncia inaugural do VII Seminério
Roma-Brasilia, estamos a assistir o nascimento de uma "nova escraviddo por
dividas"

16. Por essa razdo, ndo ha que se falar em liberdade, em Direito, sem
que existam limitagdes na ordem juridica. E essas limitages encontram fundamento
nos principios gerais de direito e no préprio Direito Natural.

4 Principio da fung3o social do contrato.

17. Por esse principio os contratos desempenham um relevante papel
na sociedade, nacional e internacionalmente, considerada.

18. Pelos contratos, os homens devem compreender-se e se respeitar,
para que encontrem um meio de entendimento e de negociagdo sadia de seus
interesses € ndo um meio de opressdo.

19. Para que esse espirito de fraternidade nos contratos se preserve, no
ambito de direito interno, tém os Estados modernos langado m&o de normas
cogentes, interferindo nas contratagdes, com sua vontade soberana, para evitar
lesdes.

20. De futuro, certamente, no plano internacional, devera existir um
sistema juridico de ordem publica, para que se coibam abusos nas contratagdes,
preservando-se, assim, principalmente, a propria dignidade dos povos em
desenvolvimento.

21. Até que isso ocorra, com um Tribunal Internacional, com forga
executéria de suas decisdes, € preciso que os 6rgdos internacionais, atualmente
existentes, reclamem e recomendem, com sua for¢a moral, o cumprimento dos
principios gerais de direito, nas contratagbes, principalmente no tocante a divida
externa dos paises em desenvolvimento.
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5 - Principio da comutatividade dos contratos e da eqiiidade.

22. Desde a "mancipatio", inserida na Lei das XII Tabuas, de 450
a.C., em que, por ato "per aes et libram", as obrigagdes das partes contratantes eram
pesadas, nos pratos de uma balanga, em praga publica, devendo ser cumpridas as
formalidades legais, ficando esses pratos em eqiiidistancia, atestando a igualdade das
mesmas obrigagdes assumidas, representa-se esse contrato como verdadeiro simbolo
da Justica (a balanca), até hoje preservado pelos povos.

23. Essa igualdade e equilibrio, nas relagSes juridicas s3o tdo-
importantes, que, ja entre os romanos, Celso (Ulp. 1 inst., D. 1, 1, 1 pr.) conceituou
o Direito como "a arte do bem e da eqiiidade" ("ius est ars boni et aequi").

24. Assim, a comutatividade, nos contratos, é principio essencial de
Direito, porque exige a equivaléncia das prestagdes e o equilibrio delas, no curso das
contratagdes, pois, por ele, as partes devem saber, desde o inicio negocial, quais
serdo seus ganhos e suas perdas, importando esse fato a aludida equipoléncia das
mencionadas prestagoes.

6 Principio da clausula "rebus sic stantibus"

25. A clausula "rebus sic stantibus" surgiu na Idade Média, da frase
seguinte: "Os contratos que tém trato sucessivo e dependéncia futura devem ser
entendidos estando as coisas assim", ou seja, como se encontram no momento da
contratag@o ("contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro,
rebus sic stantibus intelliguntur").

26. Ela se apresenta com roupagem moderna, sob o nome de teoria da
imprevisdo, tendo sido construida pela Doutrina, com o intuito de abrandar a
aplicagdo do principio "pacta sunt servanda" ("os pactos devem ser cumpridos"),
quando da alteragdo brusca das situagdes existentes no momento da contratagao.

27. Todavia, essa clausula, considerada, pela Doutrina e pela
Jurisprudéncia brasileiras, como existente em todos os contratos, ainda que ndo
expressamente contratada, apresenta-se com trés pressupostos fundamentais,
autorizadores de sua aplicag@o.

28. Deve ocorrer, primeiramente, uma alteragdo radical do contrato,
em razio de circunstdncias imprevistas e imprevisiveis (dlea extraordinaria).
Todavia, ha situagdes que ocorrem, de um momento a outro e que podem ser
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previstas e causam desequilibrio contratual, ficando obstada de aplicar-se a teoria da
imprevisdo (clausula "rebus sic stantibus").

Quanto a esse primeiro pressuposto, por exemplo, o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a brasileiros tém considerado inaplicavel a
teoria da imprevisdo, desconsiderando a clausula "rebus sic stantibus" em face da
inflagdo, porque, embora cause esta o desequilibrio do contrato, ela € previsivel.

29. Por outro lado, é preciso que exista enriquecimento, prejuizo,
inesperado e injusto por um dos contratantes.

30. O terceiro pressuposto € a onerosidade excessiva, que sofre um
dos contratantes, tornando-se, para ele, insuportavel a execugdo contratual.

31. Como visto, torna-se impossivel a aplicagdo da clausula "rebus sic

stantibus", ante a ndo-ocorréncia de um desses trés pressupostos.

7 Principio da onerosidade excessiva e a lesdo objetiva.

32. No meu entender, ¢ melhor utilizar o principio da onerosidade
excessiva, fora do Ambito mais amplo da teoria da imprevisdo, porque ele mede,
objetivamente, o desequilibrio no contrato, com a insuportabilidade de seu
cumprimento por um dos contratantes.

Com essa lesdo objetiva, um dos contratantes s6 tem beneficios € o
outro s6 vantagens, o que configura, em linhas gerais, a "/aesio enormis" do Direito
Romano, quebrando-se o principio fundamental dos contratos, o da comutatividade.

33. Realmente, na época do Baixo Império, com a Constitui¢do de
Diocleciano e Maximiliano, teria surgido a idéia de que um contrato poderia
resolver-se, quando trouxesse desvantagens para um dos contratantes. Acontecia no
caso de venda de imével, quando o vendedor fosse for¢ado a vendé-lo, em condigdes
desvantajosas, por preco inferior @ metade do seu valor real.

34. Com Justiniano (C. 4, 44, 2 e 8) aperfeigoou-se, em verdade, o
instituto da lesdo.

Somente na Idade Média, por influéncia do Direito Candnico,
desenvolveu-se a nogdo de justo prego. Se alguém vende muito abaixo do valor da
coisa esta em estado de necessidade, precisando do prego para viver.

35. O Cdédigo Penal brasileiro (art. 180, § 1°) repulsa esse pensamento
de desigualdade entre o valor do objeto vendido e o prego, quando pune como crime
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de receptagio culposa a aquisi¢iio ou recebimento de coisa com "despropor¢do entre
o valor e o preco", assentando, em tal situagio, que "deve presumir-se" que o objeto
vendido tenha sido "obtido, por meio criminoso”. A lei penal brasileira, como visto,
néo tolera essa desproporgo, o prego vil, em apoio do principio da comutatividade
contratual.

36. Também, e por analogia, a Lei n. 1.521, de 26.12.1951 (art. 4°,
alinea b), ao tipificar o delito de usura real, reclama a presenca de dois elementos, a
saber: o subjetivo, a mostrar o abuso por inexperiéncia ou leviandade do outro, € o
objetivo, que existe com a desigualdade dos objetos das prestagdes, que néo podem
exceder um quinto ou vinte por cento de seu justo valor, pois, além desse limite
maximo, € obstado o "lucro patrimonial"

37. Bem aponta o professor brasileiro Caio Mario da Silva Pereira
(Lesdo dos Contratos, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 4* ed., 1993, p. 187) que a lesdo
apurar-se-a objetivamente, "na desproporgdo evidente e anormal das prestagdes,
quando um dos contratantes aufere ou tem possibilidade de auferir do contrato um
lucro desabusadamente maior do que a contraprestagdo a que se obrigou"

E completa esse mesmo professor brasileiro (o.c., p. 213) que, "apds
quase dois mil anos de existéncia, o instituto da lesdo continua presente, na
protegdo ao contratualmente mais fraco, e tudo indica que veio para ficar "

38. Por sua vez, o Codigo brasileiro de Protegdo e Defesa do
Consumidor (art. 39, inciso V) considera pratica abusiva "exigir do consumidor
vantagem manifestamente excessiva"

39. Ao Direito repugna a atuagdo ilicita ¢ mesmo o enriquecimento
indevido, pois a lesdo esta presente neles.

40. O fendémeno da lesdo, no direito contratual moderno, deve ser
encarado objetivamente. Causado o prejuizo, ocorrendo o desequilibrio nas
prestagdes, deve ser o reestabelecimento da igualdade entre os contratantes.

Isto porque, o agravamento unilateral da prestagio de uma das partes
contratantes torna excessivamente onerosa sua obrigagdo e, via de conseqiiéncia,
insuportavel o cumprimento desta.
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B Modificagdo Unilateral da Taxa de Juros.

41. O cardter ilicito da altera¢do unilateral da taxa de juros da divida
externa ¢é, realmente, preocupante, pois continua a ser admitido, no plano
internacional, em verdadeiro desrespeito ao j4 aludido principio da comutatividade
dos contratos, em quebra da eqiiidade e em prejuizo dos Paises devedores.

42. Destaque-se que, nos contratos bilaterais, essencialmente, que
nascem do livre entendimento das partes, regulando seus proprios interesses, ndo ha
que admitir-se situagdo que permita a manipulagio dos valores contratados, ainda
que isso conste de cldusula contratual, que, certamente, serd abusiva e, mesmo,
ilicita.

43. Bem salientou o embaixador da Repiiblica Argentina e professor
da Universidade de Buenos Aires, Miguel Angel Espeche Gil (llicitude da Elevagdo
Unilateral das Taxas de Juros da Divida Externa, in Cuadernos Del Parlatino n. 2,
sobre "La Deuda Externa", Editora do Parlamento Latinoamericano, Sdo Paulo
Brasil, fevereiro de 1994, pp. 113 e 115), no Semindrio Roma-Brasilia (agosto de
1990), na Capital brasileira, que "a alegacdo do cardter ilicito dos aumentos das
taxas de juros sustenta-se em que os mesmos, decididos unilateral e ilimitadamente
pelos credores, constituem atos de usura" sendo certo que a divida, ao invés de
diminuir, continua aumentando, malgrado a realiza¢do dos pagamentos.

44. O Cédigo Civil brasileiro acolhe principio relevante, em seu art.
1.125, e que pode ser aplicado, por analogia, na hipétese em tratamento, ao declarar
nulo o contrato de compra e venda, quando fica ao arbitrio exclusivo de uma das
partes a taxag@o do prego. Esse preceito legal, que veio das Ordenagdes Filipinas, de
1603 (4, 1, § 1°), descendem do Direito Romano (D.18, 1, fr. 35, § 1°; 45, 1, fr. 17).

C - Efeitos da Onerosidade Excessiva.

45. A considerar os efeitos da onerosidade excessiva, no plano do
direito interno, entendo, como melhor, que se adote o principio da revisdo contratual,
para repor as partes em sua situagdo anterior a contratagdo, em igualdade de
condigdes, devendo o juiz declarar resolvido o contrato, caso as partes contratantes
ou uma delas ndo-concorde com o resultado da revisdo judicial, proposta e

malograda.
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Essa liberdade existe, porque ndo pode o juiz, pelo mesmo principio
da bilateralidade dos contratos, decidir sobre sua alteragdo, unilateralmente, a ndo
ser que os contratantes tenham estabelecido cldusula de arbitragem. Neste caso, nada
impede que o 4rbitro seja o juiz de Direito ou um terceiro.

46. No 4mbito internacional, ndo existe, por enquanto, um Tribunal
com forga coercitiva, quanto a suas decisGes, que possa rever esses contratos, de que’

resulta a divida externa, dos Paises em desenvolvimento; muito menos para declard-
los resolvidos.

E preciso, portanto, nesse caso, estabelecer-se um sistema de
arbitragem internacional, por um organismo, como o Tribunal de Haia, que pode ser
consultado e em que as partes contratantes devem confiar, ante sua posigdo de
neutralidade.

47. No dizer do professor brasileiro, André Franco Montoro (in La
Deuda Externa, cit., p. 7), presidente do Instituto Latino-Americano ¢ do Conselho
Consultivo do Parlatino, "ndo se trata de rever ou anular disposi¢oes das dividas
atuais. Mas, sim, de procurar estabelecer critérios para contratos futuros, a partir
do reconhecimento dos erros e resultados calamitosos dos programas de ajuste que
vém sendo praticados”

48. O ideal seria que, para os débitos pendentes, fossem respeitados os
resultados das consultas, que os Paises devedores pretendem fazer, a Corte
Internacional de Justica de Haia (art. 96 da Carta das Nagdes Unidas e art. 65 do
Estatuto dessa mesma Corte), por solicitagio da Assembléia Geral das Nagdes
Unidas, conforme proposta do professor Montoro {o.c., p. 19).

49. Acrescento a essa proposta a de que, nos contratos futuros, os
contratantes fagcam inserir, neles, clausula de arbitragem, nos moldes do Direito
Internacional.

D - Conversdo da Divida Externa em Projetos de Natureza Ambiental.

50. Muito tem sido feito no sentido de que se implantem projetos em
defesa da ecologia.

O ser humano degrada a natureza e ela falta a sua prépria vida.

51. O meio ambiente €, verdadeiramente, a reserva de sobrevivéncia

da humanidade, o pulmio do mundo, que estd sendo destruido, principalmente, pelos
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Paises industrializados, que langam seus detritos sem maiores cuidados e
preocupagdes. Todos esses meios de enriquecimento selvagem, sem perceber
conseqiiéncias, em devastagdo continua da vida natural, hdo de parar um dia.

Esses mesmos Paises sdo responsdveis pela reposi¢io dos bens da
natureza por eles destruidos.

52. O homem deve preocupar-se, desde ora, com a defesa do meio
ambiente, e em ritmo acelerado, para que niio perega, em breve, a humanidade, que
sente o crescimento populacional, a conseqiiente falta de alimentos, a pobreza ¢ a
auséncia, cada vez maior, do oxigénio.

53. Essa defesa ecolégica pode ser realizada por vérias iniciativas,
inclusive pela conversdo da divida externa em projetos de natureza ambiental, como
de reflorestamento, de prote¢do de parques e de dreas naturais, de despolui¢do das
dguas e do ar, etc.

54. De ressaltar-se, neste ponto, a contribui¢do das professoras
brasileiras Isabella Soares Micali e Maristela Basso (a conversao da divida externa
latino-americana em projetos ambientais: uma resposta da "novissima ordem
econdmica internacional” ao problema do endividamento ¢ do meio ambiente, in
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre, Brasil, novembro/1993, v. 9, n. 1, p. 176),
que concluem que "a conversdo da divida externa em projetos ambientais é,
portanto, um elemento revelador desta novissima ordem econdmica internacional,
que se baseia numa responsabilidade comum e numa parceria econémica e humana
da qual todos tiraremos proveito"

55. No Brasil, a defesa do meio ambiente faz-se pela Lei n. 6.938, de
31.08.82, regulamentada pelo Decreto n. 88.351, de 01.06.83, que por seu art. 14, §
1° declara que o poluidor, "independentemente da existéncia de culpa” é obrigado
“a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados
por sua atividade. O Ministério Piblico da Unido e dos Estados terd legitimidade
para propor agéo de responsabilidade civil e criminal por danos causados ao meio
ambiente”

Como visto, esse texto de lei assegura, em casos de dano ecoldgico, a
existéncia de responsabilidade civil objetiva, pura, ou seja, independentemente da
ocorréncia de culpa do poluidor, seja por ato licito seu ou por fato juridico, em que

niio hd participagdo de vontade.
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E a Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil, de 05.10.88, por
seu art. 225, assenta que "fodos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem como de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservd-lo para as presentes e futuras geragées”

56. O Brasil, dentre outros Paises Latinoamericanos, tem procurado
estudar a implantagdo de projetos ambientais, para a conversdo de sua divida
externa, como fizeram a Costa Rica, a Bolivia ¢ o Equador.

E - Resumo da nossa proposta.

57. Pelo estudo realizado, passamos a resumir o teor da nossa
proposta, que se desenvolveu neste trabalho:

a. Aplicagdo, pura e simplesmente, da teoria da onerosidade excessiva,
causadora de lesdo, independentemente da teoria da imprevisdo ou da cldusula
“rebus sic stantibus” O simples desequilibrio contratual, objetivamente considerado,
causa a necessidade de revisdo contratual, com a conseqiiente reposi¢do ao "statu
quo”

b. Impossibilidade de alteragao unilateral, pelos credores, das taxas de
juros, sob pena de atuagdo abusiva e mesmo ilicita, causando a nulidade dessa
modificac¢io realizada sem o miituo consenso dos contratantes.

c. Necessidade de respeitar-se, quanto aos débitos dos contratos
existentes, o parecer da Corte Internacional de Justica de Haia, a que deve ser
submetida a questio sobre a divida externa dos Paises em desenvolvimento.

d. No tocante aos contratos futuros, necessidade de inserir, neles,
clausulas de arbitragem, escolhendo, de preferéncia o darbitro e seus eventuais
substitutos, em ordem cronolégica, na clausula contratual. Esse drbitro deve ser, de
preferéncia, a Corte Internacional ou outro ()rgﬁo equivalente.

e. Incentivo aos Paises em desenvolvimento a implantagio de projetos
de conversdo da divida externa de natureza ecoldgica.

58. Em verdade, como questionou o romanista italiano professor
Sandro Schipani (Palabras de Saludo, in "La Deuda Externa de los Paises
Latinoamericanos, Perfiles Juridicos, Economicos y Sociales", Ed. Ceisal, Sassari,
It4lia, Ensayos II, 1991, p. 1), Diretor do Centro de Estudos Latinoamericanos da I1
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Universidade de Roma "Tor Vergata": “se se aplicarem os principios gerais do
direito, estaria jd paga a divida externa da América Latina?"

59. Deve, assim, existir uma compreensdo geral dos credores dos
Paises em desenvolvimento para que a humanidade cresga e se espiritualize, na idéia
da construgio de um mundo novo, fraternal e amigo, em que a matéria seja
secunddria nos projetos de aprimoramento da cultura dos povos, da justiga social e

do bem comum.

S#o Paulo, dezembro de 1997.
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. Importancia do Tema.

O direito de seqiiéncia sobre as obras intelectuais é um tema de alta

relevancia porque ndo € justo que o autor ou seus herdeiros fiquem

compulsoriamente alheios, quando da transferéncia de uma obra de arte, de um

manuscrito, de direito sobre obra intelectual, objeto de anterior cessdo.
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Conforme informagdo de Ricardo Antequera Parilli o instituto foi
adotado em trinta a quarenta paises.

Os autores vendem as obras de arte, por exemplo, por um prego baixo
€ ndo € justo, equanime de que da valorizagio econdmica da obra, do bem apenas os
proprietdrios venham a se beneficiar.

E justo que apds a transferéncia do direito necessdrio se mantenha
ainda um vinculo entre o autor e a sua obra, porque este vinculo serd o tnico
remanescente de direito pecunidrio a favorecer o autor ou seus herdeiros, sucessores,
legatarios ou instituigdes que sejam investidas de tal direito.

Javier Gutierrez Vincén explica:

"Com isso, estas criagdoes de intelecto humano
promovem um valor tal que tem dado a um fenémeno
conhecido como plus-valia, que, pelas vendas
sucessivas, transformaram a obra em objeto de
especulacdes.” ("La gestion de los derechos de autor en
las obras plasticas® em Anais do "I Congreso
Iberoamericano de Propriedad Intelectual” tomo 1, pp.
249 e 250).

Para mim o que se quer € dar ao autor o direito de participa¢fio nessa
valorizagdo, pois, as obras intelectuais nada mais sdo do que a emanagio da prépria
personalidade do seu criador. ("Estudos de Direito de Autor" Sdo Paulo, Saraiva,
1975, p. 91).

Efren Paulo Porfirio de S4 Lima aponta que a:

"principal caracteristica do direito de segiiéncia,
para os paises integrantes da Conveng¢do de Berna, é a
sua flexibilidade. Assim como a duragdo, os titulares e
as obras que sdo protegidas, variam de textura de pais
para pais, a porcentagem incidente também ndo é a
mesma nas legislacbes que o adotam. ("Droit de
Suite", Sdo Paulo, novembro de 1994, p. 40).

A importincia do instituto se revela por ter Hubert Roger-Vasselin
apresentado tese na Universidade de Paris II, em 1975, sob o titulo: "Le Droit de
Suite aprés la mort de l'artiste”, com 404 péginas.
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Anteriormente J. L. Duchemin, em 1948, escreveu obra sob o titulo
"Le droit de suite des artistes" com 322 péginas, publicado em Paris, por Thuillies,
Recueil Sirey, Editions Ramgal.

Hé trabalhos de Wilhelm Nordemann, Wladimir Duchemin, Robert
Rie, Paul Katzenberger.

2. Conceito.

Para Carlos Alberto Bittar é:

"um reflexo patrimonial do direito autoral
reconhecido ao criador de obra intelectual, que o
vincula perenemente, sob essa participagdo, a
circulagdo da obra no mercado de arte. ("Direito de
Autor" Rio de Janeiro, Forense Universitario, 1991, p.
54).

Continua o autor:

"Qutrossim, na alienacdo de obra de arte ou de
manuscrito, sendo originais, ou de direitos patrimoniais
sobre obra intelectual, o autor tem direito,
irrenuncidvel e inaliendvel, de participar na mais-valia
que, em favor do vendedor, a eles advierem, em cada
nova alienacdo (art. 39), ressalvada a resultante de
simples desvalorizag¢do da moeda, ou a limitagdo do
preco a valor inferior a cinco vezes o minimo previsto (§
2°)." (obra citada, p. 53).

3. Natureza juridica.

Carlos Alberto Bittar, com propriedade, considera-o:

“direito de textura hibrida porque, tratado, entre
nds, como direito  pecunidrio, possui  duas

caracteristicas  préprias do direito moral: a
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inalienabilidade e a irrenunciabilidade.” ("Direito de
Autor”, obra citada, p. 54).

Sustento que:

"o direito de segiiéncia é um direito conexo ao
direito de autor, conexo no sentido de ligado,
dependente a ele porque da mesma natureza juridica."
(obra citada, p. 97).

Efren Paulo Porfirio de S4 Lima se posiciona:

"o melhor argumento para definir o perfil juridico
da fattispecie em apregco é o mesmo utilizado para
defender a natureza juridica do direito de autor, isto é,

como um direito sui generis." (obra citada, p. 36)

Adoto a posi¢ao de direito de autor sui generis, direito de textura
hibrida. Esta dltima classificagio “porque, tratado, entre nés como direito
pecunidrio, possui, conforme foi dito linhas acima, caracteres proprios do direito
moral: a inalienabilidade e a irrenunciabilidade” como ensina Carlos Alberto
Bittar (obra citada, p. 54).

José de Oliveira Ascensédo enquadra-o como direito patrimonial:

“autoriza o autor a sacar um provento, ndo sem
defendé-lo em aspectos pessoais. ("Direito de Autor e
Direitos Conexos"  Coimbra, Coimbra Editora,
Limitada, 1992, p. 349).

A Lei portuguesa o cuida no art. 54 no capitulo da transmissdo e
oneragio do contetido patrimonial do direito de autor.
Porfirio de Sa Lima seguindo a posi¢do de Carlos Alberto Bittar:

"¢ fdcil concluir que assim como o direito de autor ¢
integrado por prerrogativas de ordem moral e
patrimonial, o droit de suite também o é." (p. 36)

A Convengao de Berna, art. 14 prevé o instituto.
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O cardter de direito moral de autor consiste no fato de a Lei n. 5.988,
no art. 39, determinar a inalienabilidade e irrenunciabilidade de tal direito com o
escopo de permitir tdo-somente ao autor e seus sucessores o seu exercicio.

E facil compreender que o adquirente de uma obra de arte pldstica, de
um manuscrito ou de um determinado direito de autor que permite sua reprodugao,
representagdo ou execugdo se inexistisse a proibicio legal s6 negociaria com a
rentincia de tal direito ou com a transferéncia do mesmo. Ex.: editor cessiondrio de
direito de autor sobre obra literdria, obra musical, peca teatral; adquirente de obra
plastica, direito sobre negativo de fotografia, projeto arquitetonico, etc.

4. Objeto ou abrangéncia ou obras sujeitas ao droit de suite.

Porfirio de Sa Lima aponta a existéncia de dois sistemas segundo a
ligAo do autorizado Ricardo Antequera Parilli:

1°) com alcance amplo;

2°) com alcance restrito.

Como exemplos do sistema restritivo temos as "orienta¢des tragadas”
pela Convencdo de Berna, Alemanha, Bélgica e Franga.

A Convencdo de Berna insere no ambito do direito de seqiiéncia:
somente as obras de arte originais e os manuscritos originais de escritores e
compositores. Na versdo da Revisdo de Paris, a 24 de julho de 1971:

O art. 14 ter dispde:

"1. Pelo que respeita as obras de arte originais e
aos manuscritos originais de escritores e compositores,
o autor - ou, apos a sua morte, as pessoas ou
instituicoes a que a legislagdo nacional der
legitimidade para tal goza de um direito inaliendvel
de se beneficiar das operagées de venda de que a obra
for objeto depois da primeira cessdo praticada pelo
autor.

2. A protegdo prevista na alinea supra so € exigivel
em cada pais da Unido se a legislacdo nacional do
autor admitir essa protegdo e na medida em que o
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permita a legislacdo do pais em que essa protecdo é
reclamada.
3. As modalidades e as taxas de percep¢do sdo

determinadas por cada legislagdo nacional.

Sobre a Lei francesa, Henri Desbois ensina que as expressdes obras
graficas e plasticas abrangem as obras literarias, musicais, pinturas, esculturas,
trabalhos arquiteténicos e desenhos. Em seguida o autor abre debate sobre os
manuscritos de trabalhos musicais ou literdrios, quando conclui que os manuscritos
podem ser incluidos na categoria das obras graficas ("Droit d' Auteur" n. 303, p.
394).

Efren Paulo Porfirio de Si Lima que indica o "sistema de amplo
alcance, como o nosso" aponta que diversas obras sdo tuteladas pelo direito de
seqliéncia.

A Lein. 5.988 no art. 39 dispde:

"O autor, que aliena obra de arte ou manuscrito,
sendo originais ou direitos patrimoniais sobre obra
intelectual, tem direito irrenuncidvel e inaliendvel a
participar na mais-valia que a eles advierem, em

beneficio do vendedor, quando novamente alienados.

O CNDA Conselho Nacional de Direito Autoral nos limites de sua
competéncia procurou regulamentar o contetido do art. 39 que era letra morta na
novel lei.

Para tanto, o presidente José Carlos Costa Netto, tendo presente
processo gerado por consulta formulada por pessoa que se dizia beneficidria quanto
a0 Droit de Suite, deixado pelo artista Emiliano Di Cavalcanti, decidiu constituir
comiss@o para estudar a regulamentagio do referido art. 39.

A comissdo foi constituida por mim, como conselheiro presidente, e
pelos conselheiros Henri Mario Francis Jensen e Cldudio de Souza Amaral.

Esta comissdo apresentou projetos de Resolu¢iio que geraram as
Resolugdes ns. 22 de 9 de janeiro de 1981 e 27 de 9 de dezembro de 1981.

A primeira (Resolugio CNDA n. 22) sob a denominacgdo
"Regulamenta o exercicio do direito de seqiiéncia” previsto no art. 39 e pardgrafos,
da Lei n. 5.988, de 14 de dezembro de 1973 e a segunda (Resolugdo CNDA n. 27)
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sob o titulo "Complementa as disposicoes da Resoluc@o CNDA n. 22, de 9 de
Jjaneiro de 1981, sobre direito de segiiéncia" indicam o contetido do que € o direito
de seqiiéncia, sendo a de nimero 27 datada de 9 de dezembro de 1981.

A Resolugiio n. 22 alcanga obras de arte, manuscrito e os direitos
patrimoniais sobre obra intelectual.

Diante da falta de possibilidade de aplicar diretamente o art. 39, o
CNDA, através de Resolugdes, procurou apontar o contetido do instituto.

O art. 1° da Resolugio CNDA n. 22 de 8 de janeiro de 1981 dispde:

"O autor que alienar obra de arte ou manuscrito,
sendo originais, ou direitos patrimoniais sobre obra
intelectual, tem direito a participar da mais valia que a
elas advierem, em beneficio do vendedor, quando

novamente alienados.

O paragrafo tnico dispde:

"Para os efeitos da presente Resolugdo entende-se
por:

1) "Obras de arte" as criagdes exteriorizadas sob a
forma de:

a. pintura, desenho, escultura, gravura, litogravura,
xilografia, pirogravura ou qualquer outro processo;

b. tapecaria quando assinada e executada com base
em desenho original;

c. plantas, esbogos e maquetes arquiteténicos;

d. as manifestagdes de arte aplicada e quaisquer
outras expressoes artisticas protegidas no campo das
artes pldsticas.

2) "Manuscrito” o original, do proprio punho, ou
datilografado, com emendas manuscritas do autor, ou
ainda as provas impressas do livro com corrigendas
por ele feitas a mdo."

A Resolugdo n. 27, de 9 de dezembro de 1981, dispds sobre as

reprodugdes feitas € assinadas pelo autor:
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"Nos termos do art. 9° da Lei n. 5.988/73, as
reprodugdes feitas e assinadas pelo autor é assegurada
a mesma protegdo do original."

"$ 1°- No caso das expressdes de arte multiplicavel,
os efeitos desta Resolugdo aplicar-se-do apenas sobre
as cOpias assinadas, numeradas ou codificadas e
autenticadas pelo autor ou seus herdeiros."

Lamentavelmente, o funcionamento do Droit de Suite foi
impossibilitado, através da revogacdo das Resolugdes ns. 22 e 27, e através da
Resolugdo n. 49, de 25 de fevereiro de 1987, publicada no Diario Oficial da Unido,
Seg¢do I, p. 3.178, caracterizando retrocesso em matéria que tem recebido,
ultimamente, interesse internacional na consolidacéo do instituto.

A Lei de Direito Autoral no art. 39 "capur" inclui na incidéncia do
dispositivo os direitos patrimoniais sobre obra intelectual.

Quanto aos manuscritos além deles propriamente ditos, o corpus
mechanicum datilografado, com pequenas anotagdes, € uma obra protegida." (De
minha autoria, obra citada, p. 101).

E se perguntou: se o criador da obra intelectual, sabendo da
possibilidade de conseguir recursos através da feitura de varios originais, executar
varios exemplares, seriam obras protegidas? Os autores tém entendido que sim.

Entdo, se os autores fazem dois, trés ou quatro originais, entregam um
para o editor e ficam com os outros dois ou trés, a familia apds sucessivas vendas
desses originais podera ter direito a uma plus valia.

Porfirio de Sa Lima demonstra que o Droit de Suite:

"ndo deve incidir somente quando a obra for objeto
de venda e compra, mas em todas as alienag¢bes onde
houver valorizagdo da obra."

Um problema pratico que se propde € o se o direito de seqiiéncia
deveria incidir tdo-somente nas vendas em leildes ou por marchands.
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José de Oliveira Ascensdo aponta tal situagdo para as obras de arte e
assevera:

"Nomeadamente, em rela¢do, as obras de arte
restringem freqiientemente as alienagdes em que
intervém comerciante ou leiloeiro." (p. 322).

Para este autor:

"Portanto, é s6 ao titular origindrio que cabe
beneficiar do direito de seqiiéncia."

O professor Antonio Chaves informa que diferentemente da lei
brasileira e da Convengfo de Berna, a lei espanhola no art. 24 (Lei n. 22 de 11 de
novembro de 1987), seguindo o exemplo dos textos equatoriano, chileno e peruano,
nao alude aos manuscritos dos escritores e compositores.

O direito de seqiiéncia ndo alcanga as artes aplicadas.

O Droit de Suite ndo alcanga as obras arquitetonicas na observagdo de
Ricardo Antequera Parilli.

Wlademir Duchemin em trabalho intitulado "Suggestions en vue d'une
amélioration de la protection des photographies dans la Communauté Européenne",
em RIDA, v. 105, na p. 11 afirma:

"Mas em todos paises que o instituiram (Franga,
Bélgica, Itdlia, Alemanha Federal e Luxemburgo),
excluiram a fotografia do campo de aplicagdo do
direito de seqiiéncia."

Porfirio de S4 Lima demonstra que o Droit de Suite:

"ndo deve incidir somente quando a obra for objeto
de venda e compra, mas em todas as alienagdes onde
houver valorizagdo da obra." ("Droit de Suite", Sio
Paulo, novembro de 1994, trabalho apresentado no
curso de pods-graduagdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sio Paulo).
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5. Beneficiarios.

Porfirio de S4 Lima aponta existirem trés sistemas (obra citada, p. 39):

a. Beneficia somente os autores (o adotado na Espanha art. 24, da Lei
n. 22, de 11 de novembro de 1987) (quando cita Javier Gutierrez Vincén, p. 253).

b. Séo titulares os autores e seus sucessores - art. 39 combinado com o
art. 42 e seus §§ da Lei n. 5.988/73 (Fabio Maria De-Mattia, obra citada, p. 99).
Com relagdo aos beneficidrios o instituto objetiva, primeiramente, garantir uma
situagdo econdmica para o autor da obra intelectual. No caso de sua inexisténcia,
falta, devera beneficiar os seus herdeiros ou legatarios; ou seus sucessores.

c. Sdo beneficiarios os autores, seus sucessores €, caso 0 autor nio
tenha sucessores, a titularidade do direito de participagdo € transmitida para uma
instituicdo.

A transferéncia da titularidade do direito de seqiiéncia a uma
instituigdo esta prevista pela Convengdo de Berna (art. 14 ter).

Porfirio de Sa Lima, na nota 28 de seu trabalho, refere-se a Paolo
Greco e Paolo Vercellone art. 150 da Lei italiana, ao determinar que, em n#o-
instituido sucessor, ou, caso ja se tenha passado o periodo previsto em seu beneficio,
o Droit de Suite passaré a beneficiar o Ente Nazionale per I'assistenza per i pittori e
gli scultori  6rgdo que cuida da assisténcia e da previdéncia dos autores, pintores,
cenografos, etc.

6. Duragdo.

Porfirio de Sa Lima examina de maneira irretocavel o tema da duragéo
do Droit de Suite na p. 40 de seu excelente estudo.

A duragdo do direito de participagdo varia de pais para pais.

Entretanto, seguindo-se a orientagdo unionista, o direito. de seqiiela
devera durar por toda a vida do autor e pelo lapso de tempo pos mortem que a
legislagdo de cada pais fixar.

Entre nos, perdura durante toda a vida do autor (art. 42, caput); os
filhos, os pais, ou o coénjuge gozardo vitaliciamente do direito de seqiiéncia se lhes
forem transmitidos por sucessdo mortis causa (art. 42, § 1°); e os demais sucessores
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gozardo deste direito por um periodo de sessenta anos, a contar do primeiro dia de
Janeiro do ano subseqiiente ao do falecimento do autor, (§ 2° do art. 42).

7. Porcentagem.

Porfirio de Sa Lima aponta que as legislagdes podem ser divididas,
quanto ao percentual de incidéncia, em duas largas classes.

A primeira, quanto a exigéncia de mais-valia da obra.

A segunda, quanto a variagdo da porcentagem.

Ou seja, optou-se por uma porcentagem sobre o valor da alienag#o,
quanto a0 nosso sistema (obra citada, p. 41).

Alguns sistemas prevéem a incidéncia do Droit de Suite sobre todas as
vendas, independentemente do problema da plus-valia. Outros sistemas entendem
que a incidéncia s6 deva se dar no caso de incidéncia da plus valia (nosso estudo ja
citado, p. 104).

Porfirio de Sa Lima aponta quanto a exigéncia da mais-valia ou-nao,
existem dois grupos de legislagdes:

1°) em que as porcentagens que correspondem ao autor sé serdo
aplicadas se houver mais-valia (exemplo: o da Lei brasileira art. 39 da Lei n.
5.588/73).

A respeito do art. 39 da nossa Lei de Direito de Autor ressalte-se que
estipula 20% (vinte por cento) sobre o aumento do prego que devera beneficiar o
autor ou seus herdeiros. Esta porcentagem esta fixada de maneira realista.

2°) que, para a incidéncia do porcentual em beneficio do autor (ou a
quem a lei der legitimidade para tal), ndo hé necessidade de ocorrer a plus-valia
(verbi gratia: o sistema franco-belga). (Efren Paulo Porfirio de Sa Lima, obra citada,
p. 41).

Quanto a este segundo grupo, as mcdalidades podem ser:

a. o percentual de incidéncia é fixo (exemplo: o sistema alemio prevé
uma porcentagem fixa de 5% sobre o valor total da transferéncia da obra.

b. a porcentagem incidente é variavel (exemplo: o da Lei belga cujo
percentual varia de 2 a 6%, dependendo do valor da venda).

O mesmo quanto ao sistema italiano: 2%, 3%, 4%, 5%, 6%, 7%, 8%,

9% e 10%.
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Porfirio de S4 Lima entende ser essa uma boa solug@o para os casos
em que a obra seja alienada a titulo gratuito, depois da primeira cessdo praticada
pelo autor.

O importante € frisar que para evitar que muitos Estados deixassem de
subscrever a Convencdo de Berna nas suas sucessivas revisoes, entendeu-se que a
Convengdo ndo deveria ter interferéncia alguma na fixagdo da porcentagem. Isto
caberd a legislagio nacional que a seu bel-prazer fixara aquilo que bem entender.
Veja-se o art. 14 ter, n. 3:

"As modalidades e as taxas de percep¢do sdo
determinadas por cada legislagdo nacional.”

8. A Gestao, a Cobranga, a Necessidade das Sociedades de Titulares.

Na Franga ha duas sociedades organizadas para tal fim, na Alemanha e
Bélgica apenas uma.

No Brasil o mesmo nido ocorre; sem o que o instituto nunca
funcionard. O estatuto da sociedade francesa pode ser aproveitado para tal fim.

Por ocasido das ResolugBes ns. 22 e 27 entreguei a artistas do Rio e
Sdo Paulo a ABAP Associagdo Brasileira de Artistas Pldsticos cépia de referido
estatuto.

E fundamental criar uma sociedade dos titulares de direitos e no caso
de marchands e leiloeiros ficariam responsaveis para depositar o montante devido
junto a sociedade.

Tem-se comprovado que diante da dificuldade em efetuar a cobranga
algumas legislagdes estdo circunscrevendo o instituto as alienagSes em leildes e

através de marchands.

Sdo Paulo, de janeiro de 1997.
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Resumo:

O presente estudo inicia com uma breve andlise histérica de
algumas das diversas formas de matriménio vividas pela humanidade, desde a
antigiiidade, até o advento do Cédigo Civil brasileiro.

Em seguida, mostra como o concubinato ¢ tratado dentro da
legislagdo em vigor, ressaltando o papel da jurisprudéncia nacional na
protecdo desta unido.

Na seqiiéncia, trata de maneira mais detalhada, os direitos e
deveres reciprocos entre os concubinos, analisando tanto a legislagio em
vigor, quanto o projeto do estatuto dos concubinos, trazendo, inclusive, idéias
de alguns doutrinadores estrangeiros contemporaneos.

Ao final, apresenta algumas consideragdes conclusivas sobre o
concubinato.

Abstract:

This study begins with a brief historical analysis of some of the
diferent kinds of marriage lived by humanity since the ancient times, until the
enactment of the Brasilian Civil Code.

Following, it shows how the concubinage is treated in the ruling
brasilian law, emphasizing the role of the national jurisprudence in the
protection of this union.

Next, the study particularly stands out, the reciprocal rights and
duties between the concubines, analising not only the ruling brasilian law, but
also the project of the concubines statute, presenting, inclusively, ideas of
some foreign contemporary authors.

Finally, it points out some conclusive considerations about the
concubinage.

Unitermos: unido estdvel; companheiros; direitos ¢ deveres reciprocos.
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Introdugdo

Nos dias de hoje, a unio estivel tem se mostrado um tema de grande
importéncia, ndo-sé por caracterizar uma forma de constitui¢do de familia, como
também em razdo da existéncia de algumas normas que necessitam ser estudadas
com mais freqii€ncia pelos doutrinadores contemporaneos.

Ao lado desses fatores, temos atualmente em tramitagdo no Congresso
Nacional, um projeto de lei que tem a finalidade de criar um estatuto para a unifo
estavel, unificando as leis existentes que regulam essa unizo.

Em razdo disto, faremos uma andlise acerca dos direitos e deveres
reciprocos dos concubinos, criados pela Lei n. 9.278/96, tentando mostrar as
questdes relevantes acerca de tais dispositivos.'

Antes de iniciar o estudo especifico a respeito dos direitos e deveres
entre os conviventes, faremos um andlise histérica do concubinato, desde o periodo
romano, até os dias de hoje.

Em virtude da relevincia do projeto, ao qual nos referimos
anteriormente, faremos um estudo desse chamado "estatuto da unido estdvel" no
que tange a esses direitos ¢ deveres reciprocos.

Finalizando, tentaremos mostrar como alguns doutrinadores
estrangeiros vém tratando a matéria em questdo, fazendo um breve paralelo entre
essas idéias, e o estdgio atual que se encontra a relagdo concubindria dentro do
ordenamento juridico brasileiro.

1 - Antecedentes histéricos

1. Direito Romano

No Direito Romano existia as chamadas justas nipcias (justae
nuptiae) que representava o casamento legitimo contraido de acordo com o Direito
Civil (jure civile). Dentro dessa espécie de unido existia o casamento cum manu € o
sine manu, tanto um quanto o outro, representavam formas legitimas de casamento,
relativas, em principio, aos cidaddos romanos.

1. Ao longo deste trabalho, utilizaremos os termos concubinos, conviventes ¢ companheiros para
designar o homem e a mulher que vivem em unido estdvel.
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O casamento cum manu se dividia em trés espécies conhecidas: a
confarreatio, a coemptio € 0 usus.

A confarreatio representava o matriménio solene e religioso, privativo
dos patricios e sendo vedado aos plebeus. A cerimdnia era realizada com dez
testemunhas.

J4 a coemptio representava o casamento privativo dos plebeus, que a
manus se concretizava pela venda simbdlica da mulher ao marido, com ceriménia
que se assemelhava, pela forma, & mancipatio (modo formal de transferir a
propriedade).

Usus era o casamento, cuja manus se concretizava apés a coabitagio
continua do homem e da mulher durante um ano. E semelhante ao instituto do
usucapido transposto ao direito de familia. Se a mulher abandonasse o domicilio
conjugal por trés noites (usurpatio trinoctii), a manus ndo se concretizava, ndo havia
casamento.

No casamento sine manu havia uma cerimdnia apenas simbdlica,
correspondente a condugdo da mulher para o lar do marido (deductio uxoris in
domum mariti). Em virtude dessa pequena solenidade, ndo podemos dizer que esta
unido corresponderia ao nosso concubinato de agora.

Como nos lembra o professor Alvaro Villaga Azevedo,” além dessas
justas ntpcias, havia também em Roma outros tipos de ligagoes, correspondentes
apenas a simples unides de fato, sem nenhuma conseqiiéncia juridica, e outras
regidas pelo Direito, muito embora nfo pelo jus civile. Eram trés essas formas de
unido: a dos peregrinos, que passavam a conviver sine connubio, a dos escravos e a
dos concubinos, que se uniam, livremente, sem o chamado consensus nuptialis.

O casamento entre romanos € peregrinos, ou somente entre estes
dltimos, era o chamado iniustum (contrério ao direito dos cidadéos), regulado pelo
Direito pétrio dos estrangeiros que o contraiam.

A unido entre os escravos, ou de pessoas livres com aqueles, era
conhecida como contubernium, onde no inicio ndo produzia nenhum efeito juridico,
apenas ocorrendo tais efeitos na época do imperador Justiniano (parentesco e a

cognatio servilis).

2. Azevedo, Alvaro Villaga. Do Concubinato ae Casamento de Fato, 1987.
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Ao lado desses anteriores existia o instituto do concubinato, que, em
Roma, consistia na convivéncia estavel de homem e de mulher, livres e solteiros,
como se casados fossem, entretanto sem a affectio maritalis e a honor matrimonii.>

Como assevera o professor Alvaro Villaga Azevedo, "até o periodo
classico, o concubinato ndo existia como instituto juridico, ndo produzindo,
portanto, efeitos no dmbito do Direito, sendo certo que, do ponto de vista social,
ensina Pietro Bonfante, deve ele sua origem certamente a legislagdo matrimonial do
imperador Augusto, tendo a Lex Iulia et Papia Poppaea de maritandis ordinibus
criado rigidos impedimentos de natureza social a unides conjugais com mulher de
situagdo social inferior; e a Lex Iulia de Adulteriis cominado intimeras sangdes as
unides extraconjugais com mulheres ingenuae et honestae (ingénuas e de categoria
social honrada), considerando puniveis esses fatos, como stuprum ou adulterium,
palavras estas que ndo significavam & época, respectivamente, violéncia e
infidelidade conjugal, mas relagdo extraconjugal ilicita" *

Segundo o professor José Cretella Junior, chegou-se a atribuir ao
concubinato efeitos juridicos. Os concubinos eram obrigados a fidelidade, néo
podendo o concubino ter duas concubinas. Em 539, o imperador Justiniano,
concedeu aos liberi naturales uma parte da sucessdo ab intestato do pai, nédo
havendo filhos legitimos, e, admitindo, ainda, a obrigagdo do pai em prestar
alimentos aos seus filhos naturais.’

2. Direito anterior ao Cédigo Civil

Vigoraram no Brasil, as Ordena¢des do Reino: as Ordenagdes
Afonsinas, desde o descobrimento até o ano de 1521, as Ordenagdes Manuelihas, até
o ano de 1603 e as Ordenagdes Filipinas, até o advento do Cédigo Civil brasileiro, o
qual entrou em vigor em 1° de janeiro de 1917.

Nessa época, antes do Concilio de Trento, segundo assevera o
professor Amoldo Wald existiam "trés espécies de casamentos vdlidos: o realizado
perante a autoridade eclesiastica, o chamado de marido conhecido em que havia
publicidade mas ndo se dava a intervengdo da autoridade religiosa, caracterizando-

3, Azevedo, Alvaro Villaga. Op. cit., p. 19.
4. Op. cit., pp. 19-20.

5. Junior, José Cretella. Direito Romano, 1966, p. 88.
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se pela coabitagdo e pelo tratamento miituo e reciproco como marido e mulher, e
finalmente o casamento de consciéncia ou a morganheira, sem publicidade, em que
as partes viviam maritalmente (sem o favor das leis que ndo aprovavam estes
ocultos remédios da incontinéncia)" 6

Como recorda aquele ilustre professor, as Ordenagdes Filipinas se
referem ao casamento "por palavra de presente & porta da Igreja ou por licenga do
prelado fora dela, havendo cépula carnal" (Liv. IV Tit. 46, § 1°) e aquele em que
os conjuges sdo tidos "em piblica voz e fama de marido e mulher por tanto tempo
que, segundo direito, baste para presumir matrimonio entre eles, posto se ndo
provém as palavras de presente" (46, § 2°).

O professor Alvaro Villaga consigna que "o Concilio Tridentino
estabeleceu, dentre outros requisitos em matéria de casamento, que os pdrocos
devessem ter um livro em que fossem assentadas, 'como em matricula’, as pessoas
que realizassem os casamentos, bem como o lugar, o tempo e os nomes das
testemunhas. E tais regras desse Concilio foram acolhidas e mandadas executar no
Reino de Portugal pelas proprias Ordenagdes Filipinas e pela Lei de 13 de
novembro de 1651; dai ficarem, entdo proibidos os 'matrimédnios presumidos’ Os
casamentos s6 podiam, desse modo, provar-se pela certiddo do pdroco, cumpridas
as solenidades estabelecidas nas regras tridentinas"’

No Brasil, a Lei de 20.10.1823 manteve em vigor a legislagdo
portuguesa, as quais seriam as Ordenagdes, leis, regimentos, alvaras, decretos e
resolugdes, até que se organizasse um Cédigo Civil.

Vejamos pois, que, nessa época, o casamento no Brasil, identicamente
como era concebido no Direito Romano, era uma situagdo de fato, onde lhe eram
atribuidas conseqiiéncias juridicas.

Pela definigdo trazida anteriormente, podemos dizer que a nossa uniao
estdvel de hoje chega a ser muito parecida com o casamento de publica fama
"maridos conhugudos"

A Consolidago das Leis Civis, de Teixeira de Freitas, faz mengdo ao
Concilio de Trento (art. 95), punindo os chamados casamentos clandestinos (art. 98),
estabelecendo que a prova dos casamentos deveria ser feita pelas certides extraidas

dos Livros Eclesidsticos (art. 99), ou, como lembra o professor Wald, “por qualquer

6. Wald, Amoldo. Direito de Fumilia, 1995, p. 29.
7.0p. cit.,p. 171.
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instrumento publico ou por testemunhas que reconhegam 'que os conjuges estiveram
em casa teuda e manteida, e em publica voz e fama de marido e mulher por tanto
tempo quanto baste para presumir-se o matriménio entre eles’ (art. 10)" 8

Surgiu, entre nés, a Lei n. 1.144, de 11.09.1861, dando efeitos civis,
aos casamentos religiosos realizados pelos nao-catdlicos, desde que estivessem
devidamente registrados.

Com o advento da Republica, houve uma desvinculagio da Igreja em
relagdo ao Estado. A nossa Constituigdo de 1891, no seu art. 72, § 4°, prescreveu que
s6 seria reconhecido o casamento civil, cuja celebragio deveria ser gratuita.

O casamento civil foi devidamente regulado através do Decreto n.
181, de 24.01.1890, considerando como o unico casamento vélido o realizado
perante autoridades civis.

II - Direito vigente

1. O concubinato no Cédigo Civil e nas legislagdes posteriores.

O Cddigo Civil brasileiro pouco menciona acerca da relagdo
concubinaria, sendo que, quase todas as vezes em que trata do concubinato,
estabelece restricdes aos direitos da concubina. Sdo as regras:

"art. 248. A mulher casada pode livremente:

(...)

IV — Reivindicar os bens comuns, moéveis ou imdveis, doados ou
transferidos pelo marido a concubina (art. 1.177)."

()

"art. 1.177. A doagdo do conjuge adultero ao seu cumplice pode ser
anulada pelo outro conjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até 2 (dois) anos
depois de dissolvida a sociedade conjugal (arts. 178, § 7°, VI, e 248, IV)."

(..r)

"art. 1.719. Ndo podem também ser nomeados herdeiros, nem
legatarios:

(...)

8. Op. cit., p. 31.
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Todos esses artigos, pois, sdo exemplos do chamado concubinato
impuro, onde os companheiros vivem em comum, muito embora estejam impedidos
de contrair matrimdnio. Diferentemente, € claro, do concubinato puro, onde o casal
de companheiros néo possui nenhum impedimento para contrair matrimonio.

Mas, em apenas uma ocasido, o Cédigo Civil brasileiro, fala em
concubinato "sem total hostilidade" ® é exatamente quando, no inciso I, do art. 363,
fica estabelecido que:

"art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que no caibam no art. 183, 1
a VI, tém agdo contra os pais, ou seus herdeiros, para demandar o reconhecimento da
filiagdo:

I — se ao tempo da concep¢do a mie estava concubinada com o
pretendido pai;

(...)."

Como recorda a prof’. Maria Helena Diniz, ha inimeras leis
extravagantes que concedem direitos aos concubinos, produzindo alguns efeitos
juridicos a unido concubindria.

Traremos a seguir, alguns desses exemplos:

A Lei n. 6.015/73 (art. 57 e §§) permite que a concubina use 0 nome
do companheiro.

Concede-se a concubina mantida pela vitima de acidente de trabalho,
os mesmos direitos da esposa legitima (nfo existindo esta ou sendo ela culpada pela
separagio do casal) desde que conste como beneficidria do acidentado (Dec. Lei n.
7.036/44, ndo sendo alterado pela Lei n. 6.367/75; Lei n. 8.213/91).

A concubina de congressista falecido no exercicio do mandato, cargo
ou fungdo, tem o direito de ser incluida como sendo sua beneficidria (Lei n.
4.284/63).

A concubina esta processualmente legitimada a oferecer embargos de
terceiro para excluir a penhora de imével residencial dos companheiros (Lei n.
8.009/90).

De acordo com a Lei n. 8.069/90, podem os concubinos adotar
menores, desde que um deles tenha 21 anos € possa ser comprovada a estabilidade

familiar.

9. Rodrigues, Silvio. Op. cit., 1989, p. 267.
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Pode a concubina ser beneficiaria dos favores da legislagio social e
previdenciéria (Lei n. 8.213/91).

Através da Lei n. 8.245/91, pode a concubina permanecer na locagéo,
apos a morte de seu companheiro.

Apesar dessas leis acima citadas, somente com a Carta Magna vigente
foi que o' concubinato iniciou a ser tratado como um dos modos de formagdo da
familia brasileira.

Diz o § 3°, do art. 226, de nossa Lei Maior:

"Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do
Estado.

(...)

§ 3°. Para efeito da protegdo do Estado, € reconhecida a unifo estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento."

Este foi o marco caracterizador da preocupagido do direito positivo
nacional com a unido duradoura entre o homem e a mulher com a finalidade de
constituirem, juntos, um ambiente familiar, propicio para o desenvolvimento do
casal e dos filhos que dessa unido surgirem.

Ademais, isto mostra a real importancia dessa matéria dentro do
Direito Civil patrio, posto que, além da doutrina e jurisprudéncia haverem se
preocupado imensamente, com a questdo concubinaria, o prdprio legislador
constituinte, elevando tal unido a matéria constitucional, trouxe para esta seara o
estudo dela, afastando, de uma vez por todas, a omissdo do legislador
infraconstitucional, em nio regular a unido estavel, fato esse que somente veio a
ocorrer, no final do ano de 1994, com a edi¢fo da mencionada Lei n. 8.971, de 29 de
dezembro de 1994."°

E, finalmente, foi sancionada a Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996."'
Esta lei foi que, pela primeira vez, estabeleceu os direitos e deveres reciprocos dos
companheiros.

10. Esta nova lei veio a regular o direito dos companheiros a alimentos e a sucessdo, trazendo
regras, que até entdo, nao existiam no Direito Positivo brasileiro. Ela ainda ndo veio regulamentar o §
3° do art. 226, da Constitui¢do, entretanto, foi a primeira legislagio que tratou da vida de
companheiros, apés o advento da Carta Magna.

11. Esta lei regula o § 3° art. 226 da Constituigédo Federal.
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2. O Papel da jurisprudéncia nacional.

Os tribunais nacionais, analisando as diversas situagdes de fato entre
homem e mulher, colocadas a sua apreciagio, foram os que verdadeiramente
iniciaram a prote¢do dos casais situados dentro do contexto que se refere o presente
estudo.

Foram as decisdes reiteradas das Cortes nacionais que criaram toda a
prote¢do ao concubinato, até a promulgagdo de nossa ultima Constituigdo, fazendo
crer que o Judicidrio ndo esteve alheio a todos os acontecimentos sociais que
modificaram a familia contemporanea brasileira.

Nio se pode olvidar de ressaltar que a jurisprudéncia néo foi sempre
favoravel a protegdo do concubinato, mas, com o passar dos anos, e, com a
existéncia de algumas injusticas envolvendo essas relagdes, o pensamento dos
Tribunais veio a consagrar a necessidade de amparar as situagdes de fato que se
formavam e que reclamavam por solugdes a seus diversos conflitos.

Como nos lembra o professor Arnoldo Wald, o prdéprio Supremo
Tribunal Federal, em acérddo proferido em 24.01.47, cujo relator foi o ministro
Hahnemann Guimardes, ja decidiu que, « ordem juridica ignora a existéncia do
concubinato" *

Mostrava-se tdo-relevante a matéria concubinaria para a jurisprudéncia
nacional, que o colendo Supremo Tribunal Federal, por sua vez, através da Stimula
n. 380, veio por fim na duvida que tinham os Tribunais na possibilidade ou-no da
partilha do patriménio do casal. Estabelece aquela Simula:

"380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel sua dissolu¢do judicial com a partilha do patriménio
adquirido pelo esfor¢o comum."

Essa Samula sé veio a ser editada pelo Pretério Excelso, na década de
60, deixando claro, naquele momento, que a prote¢do do patrimdnio do casal,
somente se dava com fundamento no direito obrigacional, e ndo no direito de
familia. Isto quer dizer que, na dissolugdo do concubinato, a divisdo dos bens apenas
deveria se dar, se houvessem os concubinos contribuido efetivamente para a
formagdo deste patrimonio.

A partir dessa regra trazida pelo STF, os Tribunais patrios, de um
modo geral, acompanharam tal raciocinio deixando ja firmado o entendimento de

12. Op. cit., p. 168.
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que o concubinato merecia a protegio do Direito brasileiro, pois uma grande parcela
da popula¢do nacional, naquela época (e também na atualidade), vivia sob essa
forma de uniio, principalmente, levando-se em conta que a lei do divércio somente
foi editada em 1977.

Estava, pois, a partir desse momento, sedimentada a idéia de que a
unido concubindria, no aspecto patrimonial (que era o que mais afligia o casal)
encontrava-se definitivamente protegida pelo Direito Civil brasileiro.

Acontece, porém, que, com o advento de tal Stimula, estabeleceu-se a
regra de que a prote¢do patrimonial desta unido de fato era auferida dentro do direito
obrigacional, ¢ ndo sob a égide do direito de familia. E somente veio a ser tratada
por esta segunda disciplina juridica, acanhadamente, apés a Constitui¢io brasileira
de 1988. Mas, finalmente, obteve aten¢do maior, com o advento das duas novéis
legislagdes referidas inicialmente.

Exerceu pois, a jurisprudéncia, um papel marcante para se chegar a
protecao juridica da unido estavel, do modo pelo qual hoje se mostra para nés.

3. Conceito de unido estavel

O professor Alvaro Villaga Azevedo, em seu Estatuto dos Concubinos,
conceituou o concubinato na "unido estdvel, prolongada, piblica, continua e
permanente de um homem e de uma mulher, ndo-ligados por vinculo matrimonial,
mas convivendo como se casados, sob o mesmo teto ou-ndo, constituindo, assim,
sua familia de fato" 1

O professor Francisco José Cahali conceitua a unido estivel como
sendo "o vinculo afetivo entre o homem e a mulher, como se casados fossem, com as
caracteristicas inerentes ao casamento, e a inten¢do de permanéncia da vida em
comum" "

Seguindo o caminho trilhado pelos juristas citados acima, e a luz da
Lei n. 8.971/94 e, mais precisamente, da Lei n. 9.278/96, podemos afirmar que a
unido estiavel é a relagdo existente entre um homem e mulher, sendo duradoura,

publica e continua, formada com o escopo principal de formar uma familia.

13. Op. cit. ,p. 280.

14. Cahali, Francisco José. Unido Estdvel e Alimentos entre Companheiros, 1996, p. 87.
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4. Os direitos e deveres reciprocos dos conviventes

a. Nogdes iniciais

A Lein. 9.278, de 10 de maio de 1996, que veio regular o § 3° do art.
226 de nossa Carta Magna, estabeleceu como direitos e deveres iguais dos
conviventes, os seguintes:

"art. 2°. S@o direitos e deveres iguais dos conviventes:

I  respeito e consideragdo mutuos;

II assisténcia moral e material reciprocas;

Il guarda, sustento e educagdo dos filhos comuns".

Como podemos verificar acima, este dispositivo legal estabeleceu uma
verdadeira inovagio legislativa. Ele definiu que, para o casal que vive uma unifo
estavel, sem o vinculo matrimonial, ficam configurados os citados direitos/deveres,
os quais devem ser rigorosamente observados por eles, enquanto durar esta relagéo.

Ante a elevagdo da convivéncia continua, publica e duradoura entre
homem e mulher, a entidade familiar trazida pela Constituigdo brasileira, passou a
ter uma verdadeira semelhanga ao matriménio. Com isso, algumas regras aplicaveis
20 matrimonio comegam a ter vida dentro da unifio estavel, o que tornou possivel,
por parte do legislador ordinario, estabelecer a este relacionamento os direitos e
deveres reciprocos, semelhantes aos relativos ao casamento civil.

Regulando este assunto, o Cddigo Civil brasileiro, em seu art. 231,
estabelece os direitos e deveres reciprocos dos conjuges, o qual prevé o seguinte:

"art. 231. Sdo deveres de ambos os conjuges:

I  Fidelidade reciproca;

II Vida em comum, no domicilio conjugal;

III Mutua assisténcia;

IV Sustento, guarda e educagio dos filhos."

Podemos dizer, entdo, que a recente legislagdo acerca da unido estavel
trouxe em seu bojo muita semelhanga entre os direitos e deveres provenientes do
matrimdnio, em razio de que, sendo entidade familiar amparada pelo texto
constitucional, ndo poderia o casal ter, nesse aspecto, tratamento em descompasso
com o casamento civil.

Os doutrinadores que enfrentaram esta matéria afirmam que tais
deveres instituidos pelo art. 2° da lei da unifo estavel, deve guardar perfeita simetria
com aqueles instituidos a0 matriménio, os quais foram transcritos acima. Adelina
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Bitelli Dias Campos, comentando o referido art. 2° afirma que "obviamente tais
direitos e obrigagées foram extraidos do art. 231 do Cédigo Civil, relativo ao Titulo
11, Capitulo I - Dos Efeitos Juridicos do Casamento." E mais, "é absurda a omissdo
em relagdo ndo digo a vida em comum no domicilio conjugal, mas & fidelidade
reciproca” (...) "Em nosso entendimento os direitos e obrigacdes constantes do art.
231 do Cdédigo Civil deveriam ter sido acolhidos pelo art. 2° da Lei em exame.""’

Caminhando sobre este mesmo entendimento o professor Rui Geraldo
Camargo Viana, em seu recente trabalho Familia e Filiacdo, preleciona que "assim,
ha que contemplar-se como sujeitos, os concubinos, aos deveres impostos pelo
Cédigo Civil ao matriménio, elencados no seu art. 231."'°

Cabe-nos ressaltar que a doutrina nio € unanime a respeito do assunto.
O professor Washington de Barros Monteiro, lembrando Savatier, afirma que "na
unido livre ndo ha fidelidade, obediéncia, assisténcia obrigatéria. Tudo isso, dado
por amor, ndo deve durar sendo enquanto puder durar esse amor. Os amantes
nenhum compromisso assumem para o futuro;, a independéncia de ambos é
sagrada. Nas paginas de sua vida nada se escreve com tinta indelével. Por sua
natureza, como afirmou Aliomar Baleeiro, os que entram na unido livre sabem que
tém sempre aberta a porta" "

Diga-se, a prop6sito, o mencionado dispositivo ordinario que instituiu
os direitos e deveres dos concubinos, inspirou-se completamente no projeto de
Estatuto dos Concubinos do professor Alvaro Villaga Azevedo, o qual, em seu art. 4°
assim estabelece:

"art. 4° direitos e deveres Sdo direitos e deveres reciprocos dos
concubinos: a. lealdade; b. coabitagdo, ainda que com residéncias diferentes; c.
assisténcia material e imaterial, sendo devidos alimentos se expressamente
contratados.

art. 5° S3o deveres de ambos os concubinos guardar, sustentar e
educar seus filhos comuns.

art. 6° Fica assegurado que os direitos e os deveres dos concubinos
sdo iguais."'8

15. In Jornal do Ministério Piiblico Paulista, ed. n. 11, 1996,

16. In Familia e Filiagdo, trabalho apresentado pelo professor Rui Geraldo Camargo Viana, em
CONCUrso que 0 aprovou como Professor Titular em Direito Civil da FDUSP.

17. In Curso de Direito Civil, 2° v., Sdo Paulo, Saraiva, 1994, p. 22.

18. In op. cit.
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b. Respeito e consideragio mutuos

O primeiro inciso, do art. 2° da Lei n. 9.278/96, diz que sdo direitos e
deveres iguais dos conviventes o respeito e consideragdo mutuos. Podemos afirmar
que respeito vem do latim respectu, e significa atengfio, consideragio, deferéncia a
alguém. Ja o vocdbulo consideragdo, vem do latim consideratione, que significa
observagdo, estima, respeito, importancia dada a alguém.'” Notamos, pois, que
respeito e consideragdo sdo vocabulos que importam significados semelhantes.

Trazendo o significado de tais vocabulos ao direito de familia,
podemos afirmar que o dever de respeito e consideragdio compreende no ato de dar
aten¢do ao companheiro, estimar o convivente, observando as regras de convivio
social, a fim de que essas duas pessoas que se uniram com o intuito de formar uma
entidade familiar, possam, com a harmonia e franqueza sustentadoras dessa relagfio,
ter uma vida em conjunto sedimentando esses lagos de amor e de carinho
permutados entre si.

Segundo o professor Rainer Czajkowski, respeito e consideragio
mutuos "sdo regras morais antes que juridicas. Sdo requisitos intrinsecos de
qualquer convivéncia, mesmo que a lei ndo o dissesse, e sdo conseqiiéncia légica do
envolvimento afetivo entre os parceiros. Ndo existe prova judicial de respeito e
consideragdo, porque se trata de uma conduta subjetiva, intima. Quando ha
harmonia na relagdo, hd respeito e consideracdo."*

Como se pode verificar a lei ndo estabeleceu como dever dos
conviventes, nem o dever de lealdade, previsto no estatuto do professor Villaga, e
nem sequer o dever de fidelidade contido no art. 231, do Cédigo Civil. Ha autores
que entendem que na unifio estavel, em razdo disso, nfo ha este dever de fidelidade,
mas, na verdade, uma aparente fidelidade ou apenas a exclusividade de relagdes
sexuais.”’ Ora, perguntamos entdo, qual a diferenca entre fidelidade e quase-
fidelidade? Ou fidelidade e exclusividade de relagdes sexuais? A nosso ver, na
pratica, nfo ha essa diferenga. Quando a lei quis falar em respeito e consideragdo
mutuos, ela ndo quis permitir aos companheiros, dentro da harmonia e paz familiar, a

19. In Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1986.

20. Czajkowski, Rainer. Unido Livre a luz da Lei n. 8.971/94 e da Lei n. 9.278/96, Jurua, 1996,
p. 58.

21. Rainer Czajkowski, op. cit., p. 91.
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possibilidade deles terem uma relagdo promiscua. Este dever de respeito e
consideragiio mutuos deve proibir a deslealdade sexual entre eles.

Em nosso entendimento este dever de consideragio e respeito para
com o outro, ndo se da em seu sentido genérico de estima que devemos ter ao
proximo, mas sim, na verdade, deve este ser o embrido para o relacionamento
normal entre os parceiros que decidiram constituir juntos uma unido bem préxima ao
matrimonio civil.

Sabemos que a fidelidade entre os companheiros faz parte da propria
unido estavel.

O Superior Tribunal de Justiga, em julgado anterior as leis ordinarias
ns. 8.971/94 e 9.278/96, através do acérddo proferido pelo ministro Salvio de
Figueiredo, aceitou a infidelidade de companheiro, motivo suficiente para
impossibilitar a vida em comum, fazendo com que fosse confirmado o afastamento
coercitivo do concubino do lar, responsavel pela instabilidade familiar.?

Mas, nem sempre foi este o entendimento da doutrina a respeito da
exclusividade do relacionamento sexual entre os conviventes. Orlando Gomes, em
sua obra "O Novo Direito de Familia" entende contrariamente, quando diz que os
deveres de fidelidade e de coabitagio podem ser inobservados na familia de fato sem
qualquer sango juridica.”

O professor Francisco José Cahali assim leciona: "a fidelidade tem
sido indicada como elemento essencial a caracterizagdo de unido estdvel, em
homenagem aos principios morais preservados pela sociedade, acrescentando-se
que a ela se subordina o casamento, se o concubinato se espelha no matriménio,
inafastavel a verificagdo de fidelidade" **

Retornando aos ensinamentos do professor Alvaro Villaga, destacamos
que "ao invés de falarmos em 'fidelidade da mulher’, devemos mencionar o dever de
lealdade reciproca, pois a lealdade é figura de cardter moral e juridico
independentemente de cogitar-se de fidelidade, cuja inobservancia leva ao

22. No presente julgado, em seu voto, o min. Salvio Figueiredo afirmou que “a lei ndo veda a um
dos concubinos a possibilidade de requerer judicialmente o afastamento do outro do lar em que
convivem, sendo-lhe licito recorrer ao poder de cautela quando ocorrentes o 'fumus boni iuris' e o
‘periculum in mora’, anotando-se que, na espécie, a autora alegou violéncias reiteradas do seu
companheiro, além de infidelidade na relagdo" (g. n.). Recurso Especial n. 10.113 — SP, publicado no
DJ de 09.09.1991, Lex n. 36/145.

23. Apud Rainer Czajkowski, op. cit., p. 91.
24. Inop. cit., p. 70.
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adultério, que é figura estranha ao concubinato. Desse modo, a questdo do dever de
lealdade, entre concubinos, implica injiria apta a motivar a separagdo de fato dos
conviventes, dada a revisdo do contrato concubindrio" *

A fidelidade na relagfdo sexual esta, pois, presente na unido estavel.
Mas a davida surge em saber se este dever pode ser subsumido dentro do dever de
respeito e considera¢do mutuos. A doutrina pouco se manifestou a respeito dessa
legislacdo que instituiu este rol de direitos/deveres. Adelina B. D. Campos em seu
comentario, ao qual referimos acima, diz que a fidelidade reciproca foi esquecida na
gama de deveres estabelecidos no art. 2° da Lei n. 9.278/96, afirmando "nem se diga
que a frase 'respeito e considera¢do miituos’ incorpora a fidelidade, pois pode
haver respeito pela pessoa sem que haja fidelidade."*®

Ousamos discordar do pensamento retro. Em nosso sentir, quando da
caracteriza¢do da unifo estavel, o dever de fidelidade deve imperar, pois, caso haja a
chamada deslealdade sexual comprovada de um dos conviventes, ha motivo
suficiente para a ruptura de unido. E este dever de exclusividade das relagdes sexuais
entre os parceiros deve surgir do proprio respeito e consideragdo mutuos.

Apenas retomando as idéias anteriormente esposadas, este respeito de
que fala a lei, no € o respeito comum a qualquer pessoa, mas sim a estima, aten¢éo
e importancia que se da a pessoa do outro companheiro.

Sera que nos podemos afirmar que se um dos companheiros quebrar a
fidelidade de relagdes sexuais, ndo estaria faltando com o respeito a pessoa do outro
convivente? Obviamente que a resposta seria afirmativa, porquanto o respeito €
considerag#o sdo relativos ao casal oriundo ou do casamento ou da relagdo estavel.

Isto porque, também, sdo raros os exemplos de uma unido estavel sem
a existéncia da relagdo sexual entre os parceiros. O professor Silvio Rodrigues
definindo a relag@o concubinaria néio afasta a finalidade da satisfagido sexual quando
afirma que o concubinato representa a "unido do homem e da mulher, fora do
matrimoénio, de cardter estdvel, mais ou menos prolongada, para o fim da satisfagdo
sexual, assisténcia mutua e dos filhos comuns e que implica uma presumida
fidelidade da mulher ao homem."*’

25. Op. cit., pp. 65-66.
26. Op. cut.
27. In Direito Civil, v. 6, Sdo Paulo, Saraiva, 1989, p. 271
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E claro que se deve ressaltar que, para surgir o dever de lealdade,
subsumido no inciso I, do art. 2° (respeito e consideragdo mutuos), da Lei n.
9.278/96, ou de qualquer outro desses incisos, deve haver a completa caracterizagdo
de unido estavel entre 0 homem e mulher, devidamente caracterizada de acordo com
o art. 1° desta lei, dispositivo legal caracterizador da formagao desta unido.

Zeno Veloso,”® em recente trabalho acerca da unido estavel, nos
afirma, com preciso, que dentre os deveres reciprocos dos concubinos esta incluido
o dever de fidelidade. Sustenta o professor paraense que dentro do relacionamento
existente entre os companheiros que vivem como se fossem marido e mulher, ha o
"requisito moral inarreddvel” da fidelidade reciproca entre os mesmos.

Paulo Martins de Carvalho Filho, ao comentar o dever de respeito e
consideragdo mutuos, afirma que "ndo se reporta o dispositivo, as expressas, a
fidelidade reciproca, como o faz o Cédigo Civil em relagdo aos cénjuges, pelo
respeito e consideragdo miituos, entretanto, esti abrangido o dever de fidelidade" *

Caminhando em cima desta trilha de raciocinio, ndo podemos deixar
de afirmar que entre os parceiros de uma unifo estdvel deve haver a presungdo da
exclusividade do relacionamento sexual entre eles, pois, como pudemos verificar
acima, este relacionamento busca, primordialmente, a satisfagdo sexual reciproca.
Logo este relacionamento sexual deve ser presumido dentro do concubinato. No
entanto, ndo devemos olvidar que podera haver exemplo de casais que vivam em
unifo estavel sem existir o relacionamento sexual entre eles, como, por exemplo, a
unido entre pessoas idosas.

Afirmamos ainda que, uma vez caracterizada tal unifio, ha de se
observar o dever de coabitagfio entre os conviventes. Pode-se concluir dessa forma,
em fungfio de que entre os conviventes ha essa exclusividade de relagdes sexuais
entre eles e que tal relacionamento tem, como uma de suas finalidades, a satisfagdo
sexual reciproca. E, como conseqiiéncia logica desse pensamento, a falta a esse
dever de coabitagdo, poderiamos falar em possibilidade de ruptura da unifo estavel.

Fazendo alus@o aos autores que comentam o dever de coabitagdo entre
os conjuges, verificamos que o mesmo se aplica, perfeitamente, a unido estavel.

O professor Caio Mario da Silva Pereira consigna com propriedade

que "o casamento sugere coabita¢do e esta requer comunidade de existéncia. E

28. In Unido Estavel, Belém, Cejup, 1997, pp. 79-80.
29. In RT n. 734-15.
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preciso deixar bem claro que a coabitagdo nio se satisfaz com a moradia sob 0
mesmo teto. Requer intimidade de convivéncia, que se apelida de débito conjugal,
segundo terminologia advinda do Direito Candnico, para exprimir as relagdes
sexuais."*°

O professor Alvaro Villaga Azevedo, comentando a matéria, afirma
com proficiéncia que o dever coabitacional representa "a imposi¢do legal, de ordem
publica, aos cénjuges de seu relacionamento fisioldgico, sexual, reciproco,
enquanto durar a convivéncia no lar conjugal."”'

Assim, ante a perfeita simetria do relacionamento sexual dentro do
matrimonio, bem como o existente entre os conviventes de uma unido estavel, nos
moldes de nossa Carta, podemos afirmar que nesse relacionamento ultimo deve
prevalecer o dever de coabitagdo dos conviventes, com o conseqiiente "débito entre
conviventes"

A jurisprudéncia patria nfo tem aceito a existéncia do implicito dever
de coabitacdo entre os conviventes. O Tribunal de Al¢ada de Minas Gerais, em
julgado de 1990, entendeu que entre os concubinos ha total liberdade de unido e de
separagdo, ndo devendo existir no concubinato o dever legal de coabitagdo entre os
concubinos.”

Mas, na doutrina, encontramos pensamento diverso do proferido pelo
Tribunal mineiro. O professor Rui Geraldo Camargo Viana comentando a matéria,
preleciona que "quanto ao debitum conjugalis, o direito ao corpo do parceiro é
essencial, como ja vimos, ao concubinato que, diversamente do casamento, ndo se
contenta com a unido espiritual (casamento branco); sem o congresso sexual ndo se
configura o concubinato e essa disposi¢do in corpore alieno, ndo se compadece
com relacionamentos multiplos e paralelos”

Alias, a fidelidade das relagdes sexuais e o dever de coabita¢do, com o
conseqiiente débito dos conviventes, se complementam; entendemos que um n#o
pode viver sem o outro. Se entendermos ndo haver o débito conjugal para os
parceiros, ndo ha que se falar em lealdade ou fidelidade nas relagdes sexuais.

30. In Institui¢oes de Direito Civil, v. V, Rio de Janeiro, Forense, 1992, p. 101.
31. In Dever de coabitagdo. Inadimplemento, Sdo Paulo, José Bushatsky Editor, 1976, p. 197.

32. Diz a ementa: "Medida Cautelar — Separagdo de Corpos — Concubinos — Inadmissibilidade —
Cautelar que pressupde sociedade conjugal — Inexisténcia de dever legal de coabitagio no
concubinato.' , in RT 675/186.
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Ha de se afirmar ainda que tais deveres somente podem ser exigidos
dos parceiros, quando a caracterizagio da unido estdvel for induvidosa, ou seja, for
insuscetivel de qualquer contestagao.

Somente para complementar, podemos ainda atestar que o dever de
coabitagdo entre os conviventes, igualmente como verificamos no matriménio, pode
ser exercido ainda que os parceiros nio convivam sob o mesmo teto. Tanto no
casamento, quanto na unido estdvel, esta coabitacdo pode efetivar-se ainda que os
conviventes nio habitem a mesma residéncia.

Ensina a professora Maria Helena Diniz: ante a circunstdncia de que
no proprio casamento pode haver separacdo material dos conviventes por razdo de
doenga, de viagem ou de profissdo, o concubinato pode existir mesmo que os
amantes ndo residam no mesmo teto, desde que seja notdrio que sua vida se
equipara & dos casados civilmente (Simula 382)."*

Ademais podemos afirmar que ainda em pleno vigor existe a Simula
n. 382 do STF que determina: "A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio,
ndo ¢ indispensdvel a caracterizagdo do concubinato".

Mesmo porque, a jurisprudéncia brasileira tem entendido ser essencial
para a configuragido do concubinato, nio a fixagdo de uma sé6 residéncia do casal,
mas sim a convivéncia more uxorio, sendo esta a caracteristica marcante para a
configura¢io de dita relagdo. O Tribunal de Justica de Sao Paulo jad decidiu que é
essencial para a caracterizagdo da unido concubindria a existéncia da convivéncia
more uxorio, elemento primordial para a existéncia de unido estével.”*

Outra conclusgo que se pode tirar de tais interpretagdes é que, face a
existéncia da presungdo de relagio sexual entre os conviventes, o surgimento de
prole, faz com que advenha a presungdo, ao menos de fato, de que o pai seja o
companheiro da mae.

Comentando acerca de tal matéria o professor Rainer Czajkowski
trouxe um julgado em que o Superior Tribunal de Justica, confirmando decisdo
proferida pelo Tribunal de Justica do Parand, em ag@o ordindria, aceitou a aplicagdo
analoga do principio pater is est ..., para filhos nascidos de companheira, casada
eclesiasticamente. O ministro Athos Carneiro, em brilhante voto, afirmou que

33. Diniz, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 5, 9* ed., Sao Paulo, Saraiva, 1994,
p. 224

34. Ap. Civ. 167.994-1/8, j. 10.09.92, TISP, in Jurisprudéncia Brasileira, Jurud, 173/269.
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"Incontestada a vida more uxorio, sob o pdlio do casamento eclesidstico,
induvidosa a 'unido estdavel' que a vigente Constitui¢do protege e define como
entidade familiar, tenho em que se presumem filhos do casal os nascidos durante a
aludida unido estdvel, aplicando-se-lhes a antiga parémia do pater est ..">

Virios fatores impdem davida na afirmagdo da presungdo da
paternidade. Um exemplo disto ¢ o fato dos companheiros nZo conviverem
necessariamente, sob o mesmo teto. Segundo o professor Rainer Czajkowski "a
fixa¢do de residéncias separadas, contudo, enfraquece consideravelmente a
presun¢do da paternidade atipicamente aplicavel as unides estdveis, ao ponto
mesmo de inviabilizd-la. Ndo é concluir que ha promiscuidade sexual e falta de
seriedade, ¢ 56 deixar de aplicar a presun¢do, por si ja excepcional, nestes casos."*®

Ora, como afirmamos acima, sabemos que no matrimdnio também
pode haver a chamada separa¢do material dos conjuges, em razdo de alguns fatores,
assim também na unido estavel, podem os companheiros ndo dividirem o mesmo
teto.

Desse modo, havendo a caracteriza¢do de unido estavel, mesmo com o
casal ndo-repartindo o mesmo teto, em razdo apenas desse fato, ndo ha porque, ao

nosso ver, desconsiderar a presungio de fato da paternidade da prole.

c. Assisténcia material e moral reciprocas

Quanto ao inciso II do art. 2° da Lei n. 9.278/96, 0 mesmo prescreve
que sdo direitos e deveres iguais dos conviventes, a assisténcia moral e material
reciprocas.

Este inciso II, a nosso ver, corresponde a assisténcia material e
imaterial (devida por um cénjuge ao outro), contida no inciso III do art. 231 do
Cadigo Civil.

Os companheiros, assim como os conjuges, devem, no decorrer da
unidio estavel, observar condutas de satisfagdo reciprocas.

Como nos chama a atengdo o professor Yussef Said Cahali, "a

expressdo mutua assisténcia empregada pelo legislador qualifica-se como vaga; no

35. Rec. Esp. 23 — PR. Relator min. Athos Carneiro, publicado em Jurisprudéncia Brasileira,
166, Jurua, 1994, julgado comentado pelo professor Rainer Czajkowski, op. cit., p. 93.

36. Czajkowski, Rainer, op. cit., p. 94.
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variegado das manifestagdes que integrariam seu conteudo, enquanto Lafayette
refere-se a um ‘direito & miitua assisténcia nas enfermidades e desgragas da vida',
com realce a sua fun¢do humanitdria, outros, como Cdndido Oliveira, confundem
os deveres de assisténcia e de socorro; Clovis, fazendo distingdo entre esses dois
conceitos, pretende que a expressdo miutua assisténcia 'ndo deve ser tomada no
sentido restrito de cuidados pessoais nas enfermidades; compreende, também, o
socorro na desventura, o apoio na adversidade,.e o auxilio constante em todas as
vicissitudes da existéncia’; observando, porém, Silvio Rodrigues, que, com essa
abrangéncia tdo-ampla, 'a infragdo ao dever de miitua assisténcia pode ficar sem
sangdo, pois dificil sera demonstrar a existéncia do dever de consolar um conjuge e
recusa do outro em fazé-lo.">’

Nesse caso, havendo a configuragdo da unifo estavel, isto €, depois de
caracterizada a unido entre homem e mulher, de conformidade com o art. 1°, da Lei
n. 9.278 de 10 de maio de 1996, os companheiros passam a ter o chamado dever de

mutua assisténcia.

c. 1. Assisténcia material

A assisténcia material, prevista no Cédigo Civil, como afirma a prof®.
Regina Beatriz T. da Silva Papa dos Santos, "significa o auxilio econdmico
necessdrio & subsisténcia dos conjuges."® Analogamente ao estabelecido para os
cbnjuges, entendemos que o dever de assisténcia material entre os companheiros é
idéntico a este.

Em nosso humilde entendimento, as mesmas regras que a doutrina
estabeleceu para delimitar esta assisténcia econémica dentro do matriménio, séo
inteiramente aplicaveis aos companheiros que vivem em estavel unido. Alias, a Lei
n. 9.278/96 mencionou essa assisténcia dentro dos direitos e deveres dos
conviventes.

Ademais, como lembra o professor Czajkowski "assisténcia material,
assim como a moral, integra o contenido minimo de unido livre e é dever reciproco

entre os parceiros. Como parte do conteiido de relagdo, assisténcia material sempre

37. Cahali, Yussef S. in Alimentos, 2° ed., Sdo Paulo, RT, 1994, p. 149,

38. Santos, Regina Beatriz T. da S. P. dos. Dever de Assisténcia Imaterial entre os Conjuges, Sio
Paulo, Forense Universitaria, 1990, p. 79.
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existe. Pode ou ndo caracterizar dependéncia econémica. Ha dependéncia se um
dos parceiros é, financeiramente, hipossuficiente. Hé necessidade do dependente; o
outro o mantém. Quando ambos s@io economicamente ativos e independentes, ndo
ha necessidade, mas alguma assisténcia material sempre continua existindo."*®

O Tribunal de Justiga do Parana, em julgado proferido antes das leis
relativas @ unido estavel (ns. 8.971/94 e 9.278/96), ja decidiu que entre os
companheiros existe o dever de assisténcia material.**

Alias acreditamos ja ser pensamento da maioria dos Tribunais
nacionais a existéncia do dever de mutua assisténcia entre os concubinos. O Tribunal
de Justica de Sao Paulo, caminhando no mesmo raciocinio do Tribunal do Parana, ja
decidiu que o dever de mutua assisténcia, onde se fundamenta a obrigac¢do alimentar,
é regra de direito decorrente de qualquer entidade familiar.*'

Esta assisténcia material serve como fundamento ao pedido de
alimento caso o companheiro dele necessite, conforme o art. 7° da Lei n. 9.278/96.

E, a respeito dos alimentos, teceremos algumas consideragdes.

c. 2. Alimentos

A Lei n. 8.971/94, que dispde sobre os alimentos e sucessdo,
estabeleceu que a companheira que estivesse na situagdo de convivente, de acordo
com o seu art. 1°, provando a necessidade, faria jus a alimentos, utilizando-se, para
isto, a prote¢do da Lei n. 5.478, de 25 de julho de 1968, que € a que regula a agdo de
alimentos.

39. Czajkowski, Rainer, op. cit., p. 83.

40. Em seu voto, o des. relator Ruy Fernando de Oliveira, afirmou: "Lucido, pois, o parecer do
ilustre procurador de Justica Mauro Todeschini, quando afirmou que 'em s& consciéncia ninguém
poderia negar que a mulher dedicada a vida em comum por mais de dezesseis anos, trabalhando fora
de casa e no estabelecimento comercial do concubino, sem saldrio, naturalmente para o auxilio da
manutengdo do lar comum e da prole, tem direito a0 menos a assisténcia material, quando, agora, com
mais de cinqiienta anos de idade, se viu trocada por outra mulher'." In Jurisprudéncia Brasileira
173/184.

41. Em seu voto, o des. relator Jorge Almeida, afirmou que: "reconhecida a existéncia da ordem
familiar na ‘unidio estavel’, dela emerge o 'dever de assisténcia’, a0 qual € indiferente a razdo formal e
sua constituigdo. Com celebragdo ou-ndo, a familia, por razdo natural, ndo se pode negar dever de
assisténcia entre os seus membros". In Jurisprudéncia Brasileira 173/277.
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E claro que o requisito temporal de que fala o art. 1° da Lei n.
8.971/94, ao nosso ver, foi suprimido pelo art. 1°, da Lei n. 9.278/96, dispositivo
este que ndo menciona mais o periodo de cinco anos.

Pode ento, a companheira ou o companheiro, unidos sob a forma de
unido estavel, pedir alimentos.

Para que possa interpor tal agdo, o demandante deve provar a
necessidade da prestagdo alimentar. As duas legislagdes, quando falam na
possibilidade de receber alimentos, vincula-o a necessidade do convivente que a
requer.

O caput do art. 1°, da Lei n. 8.971/94, diz que a companheira para
requerer os alimentos, deve provar a necessidade. A Lei subseqiiente de n. 9.278, de
20 de maio de 1996, no seu art. 7° também coloca como requisito essencial para a
prestacdo alimentar do convivente demandado, a prova de necessidade do
convivente demandante.

Ademais, a prestagdo alimentar deve-se dar sempre sob a égide do
bindmio necessidade/possibilidade de que fala a doutrina, com base estatuida no art.
400, do Cddigo Civil, o qual estabelece:

"art. 400. Os alimentos devem ser fixados na propor¢do da
necessidade do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada."

Mesmo em relagdo a unido estavel deve-se ter em mente a idéia de que
a prestacdo alimenticia devera ser devida de acordo com essa caracteristica de
necessaria e possivel.*’

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo (cuja decisdo comentamos
anteriormente) entendeu ser necessario para a configura¢do do dever alimentar a
presencga do binémio necessidade/possibilidade.*

Uma questéo relevante a ser considerada neste momento € a de que o
convivente demandante no momento do pedido de prestagdo alimenticia, se néo o fez
em outra relagdo processual anterior, deve trazer prova cabal de existéncia de
entidade familiar - "unifo estavel” . que se formou entre os companheiros.

42. Yarshell, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional dos "Conviventes" em matéria de alimentos in
Repertorio de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia: v. 3, So Paulo, R.T., 1996, p. 56.

43. No voto o des. relator, afirmou que em virtude de néo estar provado dispor o vardo de recursos
para pagar alimentos, sua concessdo restou prejudicada. O presente julgado (Ap. Civ. 178.409-1/5, .
02.12.92) ja foi mencionado anteriormente (JB 173/227).
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O demandante ¢ impelido a trazer prova cabal de existéncia da unido
entre 0 demandante € o demandado, pois, como lembra Flavio Luiz Yarshell, ¢
“imprescindivel que o demandante prove a existéncia da 'unido estdvel' (entidade
familiar)."*

Outra questdo relevante a ser ainda tratada € relativa a culpabilidade
na ruptura da unido estavel, como requisito obrigatério, para que o convivente seja
demandado em uma ag8o de alimentos.

Sabemos que os dois dispositivos legais relativos a unifio estavel, nfo
mencionam como sendo essencial que o demandado da prestagdo de alimentos seja o
responsavel pela ruptura de sociedade familiar dos conviventes, hipétese esta
bastante clara, insculpida no art. 19 da Lei do Divércio para o caso de ruptura da
sociedade matrimonial.

A pensdo de que fala o art. 19 da Lei n. 6.515/77, em nosso sentir, € a
mesma prestagdo alimentar prevista no art. 7° da Lei n. 9.278/96 € no caput do art. 1°
da Lei n. 8.971/94.

Ademais, ainda aproveitando os ensinamentos de Flavio Luiz
Yarshell, podemos destacar:

"a questdo, que parece ser bastante relevante, esta situada no plano
material do ordenamento e se traduz em saber se é aplicavel analogamente, as
hipdteses de unido estdvel, a regra do art. 19 da lei do divércio. Embora o presente
estudo quanto ao tema dos alimentos - esteja essencialmente voltado as questdes
de ordem processual, ndo nos furtamos a assumir uma posi¢do. Assim, nada
obstante ndo exista — nem mesmo pelo advento da nova lei — identidade entre o
casamento e a chamada 'entidade familiar’ mas considerando que o valor tutelado
nas duas hipdteses é substancialmente o mesmo, inclinamo-nos pela resposta
positiva, entendendo ser licito e justo que o 'convivente' demandado, se ndo for
responsavel pela ruptura da vida cowjugal, estd desonerado de prestagdo
alimenticia em favor do outro consorte, podendo até mesmo exigi-la, se presente os
requisitos da necessidade e possibilidade."

Corroborando tal entendimento, nos faz compreender que, muito
embora ndo haja previsdo expressa nas legislagdes atinentes, € essencial que a
prestagdo alimenticia seja inerente ao convivente que deu causa a ruptura da
sociedade familiar estavel. E isto se confirma atualmente, em fun¢fo de ter a lei mais

44, Op. e p. cit.
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recente trazido os direitos/deveres dos conviventes, sendo um deles a assisténcia
material de ambos, e, como conseqiiéncia do seu inadimplemento, a obriga¢do de
prestar os devidos alimentos, conforme prevé o caput do art. 7°, da Lei n. 9.278/96,
ja antes mencionado.

O professor Alvaro Villaga Azevedo, comentando o art. 7° da Lei n.
9.278/96, afirma que o mesmo "trata de prestagio de assisténcia material, de
cardter alimentar, em caso de rescisdo contratual, que deve ser paga pelo
concubino culpado ao inocente, quando este necessitar desse pensionamento."®

O insigne mestre ensina que como o art. 7° fala em dissolugéo de
unido estavel por rescisdo, somente devera pagar os alimentos quando houver o
descumprimento de um dos deveres previstos no art. 2°, da Lei n. 9.278/96, os quais
mencionamos anteriormente.

Em julgado relativo a alimentos, o Tribunal de Justica de Sao Paulo
entendeu que para a concubina ter direito a alimentos nfo pode ela ter sido culpada
na ruptura da unido estavel, sob a alegac¢éo de que ndo seria juridicamente possivel
dar aos conviventes mais do que se concede aos unidos pelo matriménio.*®

Nesse mesmo sentido, temos outro julgado proferido pelo mesmo
Tribunal de Justica de Sao Paulo, que denegou a concessdo de alimentos, em virtude
de nao haver prova de culpa do requerido na a¢do de alimentos, pela ruptura do
concubinato.*’

45. Rewistu Literaria de Direito - maio/junho de 1996, p. 21.

46. Da manifestagdo do relator, podemos destacar que "ndo ha como escapar a interpretagdo do
ilustre juiz a quo e do douto procurador de Justiga, segundo a qual ndo podem os concubinos ter mais
direitos que aqueles reconhecidos aos conjuges, sob pena de se subverter todos os principios
disciplinadores da sociedade conjugal. A Lei n. 8971, de 29.12.94, que regula o direito dos
companheiros a alimentos e & sucess@o, referiu-se a Lei n. 5,478, de 25.7.68, sem jamais permitir esse
direito ao responsavel pela separagdo. Nesse sentido, valida a lembranga do art. 19 da Lei n. 6.515. de
26 12.77, do qual se extrai a conclusdo de que o conjuge mocente ndo tem a obrigag¢do de alimentar o
outro” Acordio AC 274.815-1/8, rel. des. Laerte Nordi, j. 19.12.95, DJ SP, 28.02.96, p. 21, in
Repertorio 108 de Jurisprudéncia, n.19/96, p. 337

47 Diz a ementa: "Alimentos — Agdo movida por ex-concubina, que se qualifica como casada —
maplicabilidade do beneficio previsto na Lei n. 8.971/94, que exige que os companheiros sejam
solteiros, viuvos, desquitados ou divorciados — Auséncia de prova de culpa do requerido pela ruptura
do concubmato — Recurso provido." AC 13.008-4/1, rel. des. César Lacerda, j. 06.11.96, DJ SP,
10.01.97, p. 15, 1 Reperiorio [OB de Jurisprudéncia, n. 06/97, caderno 3, p. 109,
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d. Assisténcia moral

A assisténcia moral mutua dos conviventes, em nosso sentir, nada mais
¢ do que a chamada assisténcia imaterial de que estdo obrigados os conjuges pela
legislagdo civil. Ndo se pode cogitar de diferenga entre a assisténcia imaterial dos
que vivem sob o regime matrimonial e a assisténcia moral a que estdo obrigados os
conviventes, em virtude do disposto no art. 2°, inciso II, da Lei n. 9.278/96.

Ademais achamos oportuno mencionar as palavra de J. L. Corréa de
Oliveira ¢ F J. Ferreira Muniz, onde, em sua obra Direito de Familia (direito
matrimonial), afirmam: "o concubinato é uma comunhdo de vida, em que dominam
essencialmente relagbes de sentimentos ¢ interesses de vida em conjunto... essas
relagdes traduzem o estreito e intimo vinculo de coesdo entre os concubinos ... se
assenta na vontade do casal, cotidianamente renovada. (...) Comunhdo de vida, em
seus componentes espirituais e materiais. comunhdo de sentimentos e comunhdo
material inerentes & vida conjugal e familiar."*®

O professor Francisco José Cahali, assim afirma: "veja-se, pois, ser
requisito efetivo do concubinato a comunhdo de vidas de corpo e alma, de carne e
espirito, a mais pura e desinteressada inten¢do de unir os respectivos destinos com
respeito e compreensdo e, juntos, projetar novos caminhos a vida."*

O professor Yussef Said Cahali ao definir a idéia de afei¢do contida no
dever de assisténcia imaterial dos cOnjuges, preleciona este como sendo "um
complexo de relagdes, nas quais se manifesta aquela necessidade suprema de fazer
coincidir os atos e os sentimentos com a comunhdo de esfor¢os na luta da vida."®

A professora Regina Beatriz T. da Silva Papa dos Santos, leciona que:
"quando o conjuge presta cuidados, aten¢do e apoio fisico e moral ao consorte
doente, estd protegendo seu direito a vida ou a integridade fisica, o mesmo
ocorrendo com rela¢do ao esposo de muita idade. Quando procura consold-lo pela
morte de um ente querido, estd protegendo seu direito a integridade psiquica.

Quando defende o consorte em suas adversidades com terceiros, estd protegendo

48. Apud Cahali, Francisco José, op. cit., p. 75.
49. Op. cit., p. 76.

50. Enciclopédia Saraiva de Direito, v. |, p. 143. Apud Santos, Regina B. T. de Silva P dos, op.
cit., p. 107.
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sua honra. Quando partilha de suas alegrias e realizagdes estd protegendo sua
integridade psiquica. Quando participa de seu dia-a-dia, prestando-lhe o devido
apoio, esta lhe oferecendo for¢a e energia para viver com prazer o quotidiano
familiar, social e profissional"

E afirma ainda: “assim, compete ao cénjuge proteger o direito a vida,
a integridade fisica e psiquica, & honra, a liberdade fisica e de pensamento, ao
segredo e, enfim, defender todos os bens da personalidade do outro cénjuge contra
os fatos naturais e as ofensas ou atos de terceiros que possam vir a agredi-los.">'

Ante as defini¢des acima transcritas, nfo temos davidas que tal
assisténcia devida pelos conjuges se adequa perfeitamente a vida dos companheiros.
Sendo a unido estavel reconhecida como entidade familiar, onde deve prevalecer o
respeito € consideragdo mutuos entre os companheiros, ndo se pode deixar de ver
presente todas essas situagdes antes mencionadas inerentes a convivéncia
matrimonial. Nao podemos aceitar que, ante ao estagio atual em que se encontra a
unido estdvel, ndo deva o convivente prestar o devido apoio real ao outro
"oferecendo for¢a e energia para viver com prazer o quotidiano familiar, social ¢
profissional.”

Poder-se-ia questionar que a assisténcia moral proposta no inciso II,
do art. 2° da Lei n. 9.278/96, por assim ser denominada, seria diversa da assisténcia
imaterial embutida na "mutua assisténcia" de que fala o inciso III, do art. 231, do
Codigo Civil. Entretanto ndo nos parece ser esta a interpretag@o correta.

Clovis Bevilaqua, ao comentar o nosso Cddigo Civil, preleciona que o
termo assisténcia ndo deve ser interpretado no sentido de cuidados na doenga, mas
sim, "em sua significagdo ampla de socorro na desventura, apoio na adversidade,
auxilio constante em todas as vicissitudes da existéncia.">

O proprio insigne mestre Washington de Barros Monteiro ao comentar
esta mutua assisténcia, nos ensina que: "com essas palavras quis o Cédigo dizer que
os conjuges reciprocamente se obrigam a prestagdo de socorro 'material’ e 'moral’
Uma das finalidades do matriménio é precisamente o mutum adjutorium nos
momentos felizes, como nos instantes de infortunio" E diz ainda: "além desse
conforto 'moral’. cabe ainda aos conjuges miutua colaboragdo material destacando

nesse tema a obrigagdo alimentar, que compreende ndo-sé prestagdo de alimentos

51. Op. cit., p. 109.
52. Apud Regina Beatriz T. da Silva P. dos Santos, op. cut., p. 104.
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propriamente ditos (alimenta naturalia), como também de vestudrio, transporte,
medicamentos e até diversdes (alimenta civilia)."™>

Portanto, ndo ha como deixar de aceitar que esta assisténcia moral ndo
seja a idéntica assisténcia imaterial, prevista no art. 231, inciso III, do Coédigo Civil,
que tanto a doutrina faz alusdo, perfeitamente aplicivel em nossos dias, aos
companheiros unidos com a devida estabilidade.

e. Guarda, sustento e educagio dos filhos comuns

Diz ainda o art. 2°, inciso III, da Lei n. 9.278/96:
"Art. 2° Sao direitos e deveres iguais dos conviventes:

I1I - guarda, sustento e educagéo dos filhos comuns.'

Este dispositivo legal traz uma verdadeira semelhanga entre o quarto
inciso do art. 231 do Cédigo Civil. Este dever nao-representa dever dos conviventes
reciprocamente considerados, mas se trata de um dever dos mesmos para com a sua
prole. Ele decorre mais precisamente da existéncia do vinculo de filiagdo, ou seja,
em virtude do patrio poder, do que realmente em virtude do casal estar vivendo em
comunhdo. E claro que a convivéncia em comum, decorrente de unido estavel, faz
com que tal dever para com os filhos seja exercido de maneira igualitaria pelo casal,
nao importando em maior ou menor grau de intensidade entre os conviventes.

Sobre tal dever, o professor Alvaro Villaga Azevedo leciona que a
guarda dos filhos tem a ver com a posse que os companheiros exercem como pais, €
ndo simplesmente por estarem em unifo estavel.”

Porém, o que é importante ressaltar é que, como mencionamos acima,
este dever ¢ exercido pelos companheiros tendo como beneficiario, ndo o outro
companheiro, mas sim a prole existente do casal.

53. Washington de Barros Monteiro, in Curso de Direito Civil, v. 2., Sdo Paulo, Saraiva, p. 113.

54. In Revista Literdria de Direito, maio/junho de 1996, p. 19.
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HI Projeto do Estatuto dos Concubinos

Direitos e deveres reciprocos dos companheiros dentro do projeto

O Ministério da Justica nomeou uma Comissio com a finalidade de
apresentar contribuigdes, visando o aprimoramento da Lei n. 9.278/96.

Esta Comissdo presidida pelo ministro Waldemar Zveiter, sendo
relator o professor Dr. Arnoldo Wald, apresentou o anteprojeto de lei do estatuto da
unido estavel, hoje ja projeto de Lei n. 2.686/96. O seu art. 2° estabelece o seguinte:

"art. 2°. Decorrem da unido estavel os seguinte direitos e deveres para
ambos os companheiros, um em relagéo do outro:

I  Lealdade;

II  Respeito e consideragio;

IIT  Assisténcia Moral e Material."

Pela leitura do referido dispositivo, nota-se que ele modificou muito
pouco o art. 2°, da Lei n. 9.278/96.

O art. 2° do projeto incluiu no seu primeiro inciso o dever de lealdade
para ambos o0s companheiros, acatando assim o esbog¢o de projeto do professor
Alvaro Villaga Azevedo, o qual fizemos alusio anteriormente.

Apesar deste dever de lealdade ndo ter feito parte do rol do art. 2° da
Lei n. 9.278/96, em nosso entendimento ja estava ele contido no dever de respeito e
consideragdo mutuos do inciso I, do mesmo artigo.

Ademais, acerca de tal questio fizemos uma breve comparagdo entre o
dever de lealdade para com os companheiros e o dever de fidelidade para com os
C(")njuges.55

Outro ponto a ser destacado, no art. 2° do projeto de estatuto de Unido
Estavel, ¢ o fato de ter sido excluido o dispositivo referente a "guarda, sustento e
educagdo dos filhos comuns dos coniventes" (art. 2°, 111, Lei n. 9.278/96), talvez
pela razdo logica de que tais deveres resultam, ndo em virtude de existéncia dessa
relagio de unido estavel, mas, na verdade, da relagdo de filiagdo existente entre a
prole e os pais, estejam esses genitores vivendo sob o regime matrimonial ou sob o
regime de unido estavel.

Os outros dois incisos, II e IIl do art. 2° do projeto de lei, sdo os
mesmos tratados nos incisos I e II, do mesmo art. 2°, da Lei n. 9.278/96, sobre os

55. Letra "b", do item 4.
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quais nos reportamos quando estudamos os direitos e deveres dos companheiros
neles contidos.

E, por ultimo, achamos essencialmente importante comentar o capu!
do art. 1° do projeto de lei ora estudado, pelo fato de que nele ha um dever de ambos
os companheiros ndao-mencionado nas Leis ns. 8.971/94 e¢ 9.278/96, ¢ ha muito
contemporizado pela jurisprudéncia patria.

Estabelece o art. 1°:

“art. 1° E reconhecido como unifio estavel a convivéncia, por periodo
superior a cinco anos, sob o mesmo teto, como se casados fossem, entre um homem e
uma mulher, ndo impedidos de realizar matrimdnio ou separados de direito ou de
fato dos respectivos conjuges.

(...) " (grifo nosso)

Da leitura do referido artigo, tem-se que se tornou requisito essencial
de existéncia da unifo estavel, a convivéncia dos companheiros sob 0 mesmo teto.
Esta exigéncia, ndo nos parece estar em acordo com o pensamento da maioria dos
doutrinadores bem como da jurisprudéncia nacional, na atualidade.

O professor Alvaro Villaga Azevedo, no seu esbogo de anteprojeto do
Estatuto dos Concubinos, art. 1°, referido no seu livro "Do Concubinato ao

"% previu o conceito de concubinato como sendo “a umido

Casamento de Fato,
estavel, prolongada, publica, continua e permanente de um homem e de uma
mulher, ndo ligados por vinculo matrimonial, mas convivendo como se casados,
'sob o mesmo teto ou nd@o’, constituindo, assim, sua familia de fato."

O art. 4° desse esbogo, ainda prevé o seguinte:

"art. 4° Direitos ¢ Deveres sfo direitos e deveres reciprocos dos
concubinos: a) lealdade; b) coabitagdo, ainda que com residéncias diferentes; (...)."
(g-n)

Desses dispositivos acima mencionados, verificamos que o professor
Villaga pensava que a convivéncia more uxorio dos companheiros ndo deveria ser,
obrigatoriamente, sob o mesmo teto. Todos esses artigos de seu esbogo sdo claros
em estabelecer que a residéncia comum dos coniventes pode acontecer (sendo
matéria de prova do relacionamento estavel), mas ndo deveria ser elemento essencial
para a constitui¢do da unifio duradoura e permanente dos companheiros, visando a
protegdo legislativa, por ele tanto defendida.

56. Op. cit., p. 280.
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Alids, o entendimento jurisprudencial acerca da matéria ja se firmou
ha bastante tempo, pois, como mencionamos primeiramente, 0 Supremo Tribunal
Federal, através da Sumula n. 382, ja determinou que "a vida em comum sob o
mesmo lelo more uxorio, nio é indispensdvel a caracterizagdo do concubinato."

Comentando tal exigéncia da convivéncia sob 0 mesmo teto, prevista
no Projeto de Lei n. 2.686/96, o juiz Euclides de Oliveira, do Segundo Tribunal de
Algada Civil de Szo Paulo, asseverou que "o requisito de um mesmo domicilio ndo
consta dessa enumeragdo por ja se achar incluido dentro da definigdo sugerida
para a unido estavel ('sob o mesmo teto’). E, no entanto, assunto controverso, por
afastar determinadas situagdes de unido estavel ainda que sem vivéncia na mesma
casa (por exigéncia de trabalho, ou mera conveniéncia das partes). A
Jurisprudéncia de hd muito se consolidou em aceitar concubinato de pessoas
residindo em diversos lares, desde que ndo se confunda, é claro, com simples
namoro, noivado ou amasiamento, porque necessdarios outros requisitos como a
aparéncia piblica de unido e o propdésito de constituigio de familia."”’

Portanto, em nosso entendimento, o presente projeto de lei modifica o
entendimento ja sedimentado da maioria de nossa doutrina bem como da prdpria
Corte Suprema, conforme mostramos através da Sumula n. 382,

O projeto de lei, no seu art. 6°. estatui mais que:

"art. 6° Dissolvida a unifdo estavel, o juiz podera, considerando o
disposto no art. 2° e demais circunstincias, determinar que sejam prestados
alimentos por um dos companheiros ao outro, que deles necessitar, nos termos da Lei
n. 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto o credor ndo constituir nova entidade
familiar de direito ou de fato."

Desse modo, a prestagdo alimentar entre os companheiros continua
sendo dever dos mesmos, oriundo da assisténcia material a que se obrigam os
conviventes de conformidade com o art. 2° desse projeto.

O art. 6° transcrito acima, apesar de ndo-mencionar expressamente,
nos faz crer que o dever da prestagdo alimentar segue os mesmos moldes do previsto
no art. 400, do Codigo Civil e no art. 19 da Lei n. 6.515/77, isto é, que ele deva
ocorrer, levando-se em conta o bindmio necessidade/possibilidade, sempre que
houver culpa do companheiro devedor.

57. "Projeto de novo Estatuto da Unido Estavel", in Tribuna da Magistratura, jan./fev. de 1997,
pp. 23-24.



152 Nicolau Elddio Bassalo Crispino

alimentos por um dos conviventes, o juiz poderd determinar a sua prestagao,
considerando o disposto no art. 2° ¢ demais circunstancias"

Ao reportar-se aos dispositivos que enumeram os direitos e deveres
reciprocos dos companheiros, a nosso ver, o projeto quer assegurar que, ao
determinar a prestagdo de alimentos, deve o magistrado atentar ao detalhe de que o
companheiro devedor desta prestagdo seja obrigatoriamente o culpado da ruptura do
elo estdvel de unido, em razdo de haver praticado ato ou atos que venham a infringir
um dos deveres reciprocos inerentes a essa unido, previstos todos no art. 2° do
projeto, os quais foram transcritos acima. Mesmo porque, hodiernamente,
entendemos ndo ser possivel essa relagdo, merecer tratamento privilegiado em
relagio ao do casamento em matéria de prestagio alimentar.

IV Doutrina estrangeira

1. Franga

O Direito francés ndo tem se preocupado muito com a unido
concubindria. Segundo a idéia de dois autores franceses Jean Hausser e ‘Daniéle
Huet-Weiller,*® na atualidade, entre os concubinos, nio ha nem obrigagdes pessoais,
muito menos obrigagdes pecunidrias. Isto se dd em virtude de ndo haver para a unido
concubindria, "um estatuto minimo" que venha a trazer o sistema juridico protetor
dessa unido de "ndo-casados”

Dizem aqueles autores que ndo pode haver um tratamento equiparado
entre os concubinos € os conjuges, jd que, para estes Ultimos, hd um regime legal que
estabelece regras para todas as situagdes relativas a uniio matrimonial.

No que tange, especificamente, a direitos e deveres, aqueles
doutrinadores sdo enfdticos em dizer que entre os concubinos franceses ndo hd
obrigagdo de fidelidade ou de coabitagao.

No entanto, se pode verificar, pelo que afirmam Hausser ¢ Huet-
Weiller, a jurisprudéncia francesa, tem-se mostrado bastante sensivel aos anseios dos

companheiros, no que tange a sua protecdo juridica.

58. Hausser, Jean e Huet-Weiller, Dani¢le. Traité de Droit Civil. La Famille. Paris, 1989.
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Destacam também os referidos autores, que a unido concubinaria,
quando da sua ruptura, ¢ tratada unicamente sob o angulo patrimonial, exigindo, por
incrivel que parega, uma espécie de lealdade minima entre o casal.”

2. Espanha

O professor Luis Fernando Saura, em sua obra Uniones Libres y la
configuracion del nuevo derecho de familia,6° nos mostra que os autores espanhois
tém-se mostrado bastante interessados com as chamadas uniones conyugales de
echo.

Nesse seu livro, o professor Fernando Saura é categérico ao afirmar
que "'é obvio que quem ndo contrai matriménio é porque ndo quer (partindo sempre
da pessoa que convive maritalmente com outra de distinto sexo), sejam quais forem
— ¢ lodas devem parecer legitimas 'prima facie' — as intimas razdes que a conservar
tal postura os induz. E cerlo é, assim mesmo, que o matrimonio é vinculo, e vinculo
¢ como lago, unido, atadura de uma coisa com outra, — de uma pessoa com outra no
nosso caso — que, inexoravelmente, gera faculdades e deveres reciprocos. Porém, se
por vinculo seguimos entendendo a unido ou ligagdo de uma pessoa a oultra, que
diferenca pode haver entre o vinculo que origina o matriménio e aquele outro que
nasce da simples e mera conjun¢do de vontades orientadas ao estabelecimento de
uma comunidade de vida? Pois, nada mais nem nada menos que, no primeiro caso,
as faculdades e obrigagdes reciprocas podem ser exigidas legalmente, enquanto
ndo-ocorre o mesmo na segunda hipétese."®'

Pelo que se pode concluir desse pensamento retro, no Direito espanhol
as unides estaveis ndo atingiram o patamar idéntico aquelas existentes no Brasil, ante
a auséncia de protegdo legal a essas unides, mas os doutrinadores espanhéis
contemporédneos tém se mostrado favoraveis a esta protego.

Gimeno Sendra, em voto do Tribunal Constitucional espanhol
(acérddo n. 184/90, retirado da referida obra), comentando e analisando os arts. 32.1
e 39.1 da Constitui¢do espanhola, consigna que: "certamente, o direito a contrair

59. Op. cit., p. 754.

60. Saura, Luis Fernando. Uniones libres y la configuracion del nuevo derecho de familia,
Valéncia, 1995.

61. Op. cit., p. 72.
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matriménio é um direito expressamente reconhecido pela Constitui¢édo (art. 32.1),
porém, dessa declaragdo néio se infere ... que a Constitui¢do ndo-reconhega um
pretenso direito a formar uma unido de fato', nem que a familia ndo-matrimonial
permanega, no nivel constitucional, desprotegida” *

E completa o professor Saura, que "também nossa Constitui¢@o
protege, ndo-sé a familia como institui¢do juridica, como também a familia como
realidade natural, pelo que, junto a familia matrimonial, também hdo de merecer
protegdo constitucional as denominadas 'uniées matrimoniais de fato'."*

Este mesmo professor espanhol, complementando seu raciocinio,
leciona que o direito daquele pais deve conceder aos conviventes alguns direitos que
sdo concedidos aos conjuges. Um desses direitos € o direito de pensdo, quando dela
necessitar. Este professor, ainda, no trecho final de sua mencionada obra, ensina que
"o abandono injustificado por um dos conviventes, pode dar lugar a uma
indenizagdo de perdas e danos."®

Notamos, pois, que esses autores espanhdis entendem como sendo
essencial que estas ditas "unides de fato" devam ser protegidas pelo legislador

daquele pais.

3. Portugal

O grande professor Jodo de Matos Antunes Varela® lembra que
nenhum direito era concedido aos concubinos, antes da Revolugdo de 1974. No
maximo, a convivéncia more uxorio, apenas seria importante para determinagéo da
paternidade do infante concebido da unido de fato dos pais.

Apos a Constituigdo de 1976, afirma o professor portugués que foi
reconhecido a todo cidaddo, o direito de constituir familia "a margem do
casamento” em razio da relagdo concubinaria.

Antunes Varela lembra, ainda, que o Codigo Civil portugués prevé
dispositivo relativo ao concubinato. O art. 2.020 desse diploma legal, "concede

aquele que, no momento da morte de pessoa ndo-casada ou separada judicialmente

62. Apud Saura, Luis Fernando, in op. cit., p. 73.
63. Op. cit., pp.74-75.
64. Op. cit., p. 136.

65. Varella, Jodo de Matos Antunes. Direito de Familia, 1982.
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de pessoas e bens, vivesse com ela more uxorio hd mais de dois anos, o direito de
exigir alimentos da heranga do falecido."®® Este direito, segundo estabelecido no
proprio Cédigo, devera ser exercido dentro dos dois anos subseqiientes a data da
morte do autor da sucess3o.

Notamos, pois, que a legislagdo privada portuguesa, comega a aceitar
a possibilidade do concubino ter direitos — aqui no caso, direito a alimentos — em
virtude da existéncia de relagdo concubinaria com o de cujus. Pelo que menciona o
dispositivo legal, o companheiro nio chega a ter direito sucessério, mas lhe é
concedida a possibilidade de vir a receber alimentos do espélio. Como lembra ainda
o professor Antunes Varela, esta disposi¢io legal mencionada anteriormente,
"constitul uma providéncia, inteiramente nova, de proteg¢do material ou econémica
fundada na relagdo concubindria."®’

No entanto, 0 mesmo professor consigna mais adiante, que "a nova
legislacdo ndo criou entre as pessoas ligadas pelo concubinato nenhum deveres
proprios da relagdo familiar, em geral, ou da relagdo conjugal, em especial" E,
indo mais além, leciona que "como quer que seja, ndo hd em nenhum caso o
reconhecimento de qualquer dever de cooperagdo ou de assisténcia semelhante aos
que vinculam reciprocamente os cénju(g{es."68

Apenas para registrar, os Tribunais portugueses tém reconhecido a
existéncia de sociedade de fato entre os conviventes, igualmente como tem feito a
jurisprudéncia brasileira majoritaria.

O Direito Civil portugués, como lembra o professor José Joaquim
Almeida Lopes,69 além desse direito a alimentos, tem reconhecido ainda algum
direito ao "convivente sobrevivente" em permanecer no imdvel locado, quando o
principal arrendatario vier a falecer, desde que a convivéncia more uxorio, entre o
casal, exista ha mais de cinco anos.

Segundo o professor Almeida Lopes, “em Portugal a unido de facto
vive um atomismo legislativo e jurisprudencial e ndo debaixo de uma

~ . P s 70
regulamentagdo totalizadora, organica e tipica."

66. Op. cit..p. 21.
67. Op. e p. cit.
68. Op. cit., p. 22.

69. Lopes, José Joaquim Almeida. A Unido de facto no Direito portugués, in Revisia Espaiiola de
Derecho Candnico, v. 50, n. 134, 1993.

70. Op. cit., p. 250.
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Pela anélise acima proferida, podemos inferir que na Franga, na
Espanha e em Portugal, a relagdo concubinaria ainda nio mereceu a protegéo
legislativa que no Brasil verificamos. Entretanto, a doutrina contemporanea desses
paises, comega a dedicar um espago consideravel ao amparo juridico da relagdo
entre homem e mulher unidos sem vinculo matrimonial.

Conclusdes

1. Em face do disposto no inciso I, do art. 2° da Lei n. 9.278/96,
podemos afirmar que dentro do dever de respeito e consideragdo mutuo esta contido
o dever de fidelidade reciproca entre os companheiros.

2. Dentro da unido estavel (relagdo entre homem e mulher com
vontade de constituir familia), ha a presun¢do fatica do relacionamento sexual entre
ambos, e, em conseqiiéncia, deve haver o chamado dever de coabitagdo entre os
conviventes, que a doutrina mais atual chama de "débito de conviventes".

3. Podemos afirmar que, em func¢do da existéncia da relagdo sexual
entre os conviventes, deve-se consignar que, existindo prole, deverd haver uma
presuncgao fatica da paternidade desses filhos, pelo companheiro-varéo.

4. Pela regra do art. 2° da Lei n. 9.278/96, h4 o dever de assisténcia
reciproca entre os conviventes a semelhanga do que ocorre entre os conjuges.

5. Para que possa haver o pedido de alimentos por um dos
companheiros, esse que demandar, devera trazer prova cabal da existéncia da unido
estavel, representando requisito essencial para esse pedido.

6. O direito a alimentos de que fala a Lei n. 8.971/94 e a Lei n.
9.278/96, deve ser devido pelo convivente quando este tiver dado causa a ruptura da
sociedade concubinaria. Devendo a concessdo dessa prestacdo alimenticia estar
sempre condicionada ao bindmio necessidade/possibilidade de que fala o art. 400, do
Codigo Civil.

7. Ante o avango dado pela jurisprudéncia nacional, principalmente
apds a edi¢do da Sumula n. 382 do STF, o novo Estatuto dos Concubinos ndo devera
conter a exigéncia da convivéncia sob o mesmo teto para configurar a unifio estavel.

8. Paises como Franga, Espanha e Portugal ndo chegaram ainda a
produzir leis que regulem a "unido de fato" entre homem e mulher, muito embora a
jurisprudéncia daqueles paises ja ter concedido alguns direitos a esses casais.
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9. O Cédigo Civil portugués ja traz, em seu bojo, regra que prevé a
concessdo ao companheiro sobrevivente, de direito a alimentos a serem pagos pelo
espélio do companheiro falecido (art. 2.020).

10. Pela analise dos doutrinadores franceses, espanh6is e portugueses,
somos forgados a afirmar que o Direito brasileiro atingiu um patamar mais elevado
que aqueles, no que tange a protego juridica da unigo estavel.

Sdo Paulo, junho de 1997.
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Resumo:

Na introdugdo, o autor aborda o fendémeno juridico como
suscetivel de ser descrito por principios cientificos (direito-ciéncia). Portanto,
por metodologia cientifica, é possivel realizar-se um estudo complementar dos
grandes sistemas juridicos da atualidade (familias de direitos). Serdo
estudados os grandes tragos da familia romano-germénica dos direitos, em
comparagdo com a familia de "Common Law" Apds, examinem-se os trés
sentidos da expressdo "Common Law": como um sistema tipico. nascido na
Inglaterra e que se espraiou pelo mundo de fala inglesa. Dentro deste sistema.
os sentidos proprios de "Common Law" como sendo um direito criado pelo
juiz (em oposi¢do ao direito escrito) e, historicamente, como o direito criado
pelos Tribunais do Rei (em oposi¢do aquele criado pelos Tribunais do
Chanceler do Rei).

Especial énfase é dada ao direito dos EUA, considerado como um
sistema misto, entre a familia dos direitos romano-germanicos e a "Common
Law"

Abstract:

In the introduction, the author treats the juridical phenomenon as
susceptible of being described by scientific principles (law-science).
Therefore, for scientific methodology. it is possible to take a complementary
study of the great juridical systems of the present time (families of rights). The
great lines of the Roman-Germanic family of the rights will be studied. in
comparison to "Common Law" family. After, the three senses of the
expression "Commnion Law" are examined: as a typical system, born in England
and that was extended by the world of English speech. Inside of this system.
the appropriate "Comnion Law" senses. as being a right created by the judge
(in opposition to the written right) and. historically. as the right created by the
King's Tribunals (in opposition to that one created by the Tribunals of the
King's Chancellor).

Special emphasis is given to the right of the USA, considered as a
mixed system, between the family of the Roman-Germanic rights and
"Common Law".
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1. Introdugéo.

Atividade instigante e extremamente enriquecedora no universo do
Direito, entendido como Ciéncia Juridica, € a comparag@o entre sistemas juridicos.
Os termos de comparag@o, tomando-se por base um determinado sistema juridico
nacional, vigente no momento da andlise, podem ser considerados em duas grandes
perspectivas: a. da sucessividade, no tempo, de dois sistemas, partindo-se do
pressuposto de que o direito anterior teria ficado cristalizado, € que o direito tomado
por referéncia, se originou daquele (assim, os estudos de Direito Romano, ou do
sistema portugués, das Ordenagbes régias portuguesas e demais normas, antes do
Brasil independente, de um lado, e o atual Direito pétrio) € b. da concomiténcia de
dois sistemas, ambos vigentes no momento da andlise: de um lado, o sistema de um
pais estrangeiro, e de outro, o sistema tomado por referéncia. No primeiro caso, que
melhor seria descrito como um fendmeno de Histéria do Direito, toma-se um sistema
vigente em épocas anteriores, ¢ a comparagido se faz com a época atual, onde o
interesse residiria na evolugdo histérica de um mesmo organismo normativo, nas
suas etapas estanques no tempo; no segundo caso, tomam-se dois sistemas distintos,
vigentes em paises distintos, num mesmo momento histérico, e as comparagdes se
efetuam a partir de uma metodologia cientifica rigorosa, onde apareceriam elementos
comuns e os diferenciados.

Contudo, o comparativismo juridico tem outra finalidade, além do
simples conhecimento cientifico de outros sistemas, de outras "familias" de Direito:
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a importante tarefa de auxiliar o aplicador do direito, a fazer valer, num sistema
juridico determinado, os efeitos de um instituto juridico desconhecido neste, e que
necessitam ser reconhecidos, sob pena da denegagdo de justica (verdadeira
aberragdo, em qualquer situagdo factual apresentada a autoridades legitimas e
constituidas num regime democratico, que tenham por incumbéncia a aplicagdo do
Direito). Um exemplo poderia ser ilustrativo: jamais poderia um juiz brasileiro
deixar de dar efeito a um contrato particular de trust, constituido segundo o Direito
inglés, pelo simples fato de o Direito brasileiro ndo contemplar restrigbes a
propriedade real, além daquelas fixadas rigidamente na lei, como o usufruto, as
serviddes, e portanto, aparentemente nio-autorizadas por disposi¢des contratuais, tal
o trust. Ora, a andlise comparativa do frust mostra tratar-se de disposi¢des legais ou
contratuais, segundo as quais, uma pessoa, (settlor) nu-proprietario, institui outra (o
trustee) como proprietario, para que administre os bens, em beneficio de um terceiro
(o "cestui que trust", também denominado "beneficiary"), operagdo essa que se
agrega de tal forma a propriedade em questdo, que ndo-confere qualquer direito ao
"trustee" de dispor da mesma. O que mostra o Direito Comparado ¢ que o "trust"' é
um instituto nascido da "Equity" (veja-se além, sobre tal conceito), com a finalidade
de proteger os relativamente incapazes ou desvalidos, como menores ou eventuais
viuvas, pelo fato de pessoas partirem para guerras ou longas viagens e deixarem seus
bens, sob a administra¢do de terceiros, através de contratos fiduciarios, que criavam
onus, ou seja obrigagdes de natureza real, de estes administrarem tais bens, méveis
ou imdveis, em beneficio de outrem, conquanto a propriedade tenha sido passado
aqueles terceiros. Em que pese a dificuldade de se considerarem fissuras no conceito

1. O "trustee”, inicialmente centrado em pessoas fisicas, passou a ser constituido em nome e sob
responsabilidade de empresas, que ja tinham especializagdo em lidar com valores de outrem, os bancos
comerciais; muitos bancos ingleses e norte-americanos indicam tais fung¢des na sua propria
denominagdo comercial. A acumulag¢do de riqueza sob sua guarda e o grande poder que acabou por
concentrar em suas atividades, determinou que se formassem verdadeiras entidades com enorme poder
econdmico, o que engendraria a que se passasse a denominar de "frust", os imponentes conglomerados
financeiros e comerciais que dominam determinado setor da economia €, por antonomasia, a propria
atividade de controle de setores do mercado. Assim, quando proibidas tais atividades, sua tipologia se
verifica com as denominadas "leis antitrust” (Shermann-Clayton Acts dos EUA), ou seja, proibigdes
de atividades monopolizantes ou dominadoras, numa economia capitalista e, quando incentivadas,
como numa economia centralmente planificada, como a da antiga URSS, passavam a tipificar uma
reuniio de empresas diretamente controladas, destinadas & geréncia e explotagdo de determinada
atividade (a ex.: um truste que administraria a atividade das aciarias dos Urais, composto de empresas
estatais dedicadas, cada qual, a carvdo, ferro, transporte, transformagdo industrial e comercializagdo de
produtos semi-finais), constituindo-se, assim, numa pessoa de direito interno, para fins de relagdes
com terceiros e com o Estado. Relembre-se que o "trust", juntamente com a "firm" € o "kombinat",
eram as pessoas juridicas que realizavam contratos econdmicos na antiga URSS.
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de propriedade pela via de contratos, a jurisprudéncia comparada, em particular nas
ocasides em que no Direito francés houve necessidade de darem-se efeitos a "trusts"
mostra a possibilidade de, através de uma comparagio de institutos, que se encontre
um "trust” que cumpra as fungdes do desconhecido, seja, inclusive para combinar
vdrios, de maneira que as finalidades daquele se cumpram.

2. Os Percalgos do Comparativismo Juridico.

Como nota preliminar, importa observar que "Direito Comparado” é,
assim, uma expressio enganadora, no universo do direito-norma. Relembre-se que os
tinicos fendmenos normativos que existem entre. sistemas juridicos sdo aqueles
oriundos do Direito Internacional Piblico (com todas as contaminagdes de
"Internacional” que sofram os ramos dos direitos internos dos Estados, como Direito
Penal Internacional, Direito Tributdrio Internacional, etc.), do Direito do Comércio
Internacional ou do Direito Internacional Privado, este iltimo, quando tem suas
fontes internacionais.

Contudo, o Direito Comparado tem uma realidade como direito-
ciéncia, uma vez que é possivel realizar-se uma comparago de sistemas juridicos de
paises diferentes, com metodologia cientifica, estabelecer principios comuns e
diferenciados, inclusive até mesmo uma teoria geral do comparativismo juridico (a
maneira de uma gramdtica universal de todas as linguas existentes). Isto posto, deve
ficar esclarecido que, no Direito Comparado, o que se tem em mira é conhecer
termos em comparagéo, na dupla tarefa de: 1° conhecer cada termo, isoladamente, na
sua individualidade e especificidade; 2° neles distinguir elementos de presenga
comum ¢, a partir do descobrimento de valores comuns, realizar a comparagao.

Na verdade, o direito, concebido como um sistema origindrio da
cultura e da civilizagdo de um povo, reflete seus valores, ¢ sendo uma cultura de um
povo ou da civilizagdo de uma época, vale enquanto valem os valores inconfundiveis
e irredutiveis daquelas cultura e civilizagdo. Um paralelismo com as linguas vivas,
que igualmente sdo fruto da cultura e da civilizagdo de um povo, mostra que ¢é
totalmente improcedente dizer-se que a lingua inglesa € melhor ou pior que a

portuguesa, que esta € mais clara do que aquela ou que aquela é mais concisa do que
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esta: 0 que importa é que, tanto numa quanto noutra, as idéias sdo expressas com
igual clareza e os valores sdo transmitidos de pessoa a pessoa.2

Se considerarmos o direito-norma como uma linguagem que se auto-
explica e o direito-ciéncia como uma metalinguagem, isto €, uma linguagem que
"fala" do direito-norma, poderemos melhor compreender os problemas da passagem
de um sistema juridico nacional para outro. O direito-norma tem, nos tempos atuais,
necessariamente de ser expresso na lingua do povo que o criou (e que o criou, ao
usar a Unica lingua que dela se utiliza no seu dia a dia, mas que, no entanto, na
maioria das vezes, poderd ser igualmente uma lingua de outros povos, como o
portugués, o espanhol, o inglés, ou o francés, caso em que poderd haver
significativas variagdes dentro do mesmo universo lingiiistico).” Contudo, o direito-
ciéncia pode ser expresso em qualquer lingua, inclusive naquela do povo que criou o
objeto da analise, €, no caso de ser esta uma lingua comum a outros povos, havera
necessidades de explica¢des das citadas variagdes lingtiisticas, caso se explique, com
a mesma lingua, sistemas juridicos nacionais de povos distintos, que falam o mesmo
idioma!* Na verdade, o Direito Comparado vai além do campo da Lingiiistica; além
de buscarem-se sinonimias ou tradugdes, buscam-se equivaléncias de significados,
tanto numa tradugdo linear, quanto nos resultados de atribuig¢éo de sentido a palavras
e criagdo de institutos complexos.’

Para uma leitura, em inglés, do direito norte-americano, conforme
escrito por autores provenientes do sistema da Common Law daquele pais,

recomenda-se do prof. E. Allan Farnsworth An Introduction to the Legal System of

2. Tanto é concisa a lingua portuguesa ao dizer: "plantando, da" ("If one plants, one can get good
crops"!) quanto o inglés que inventou a palavra “forfs" (responsabilidade civil por danos
extracontratuais!). lgualmente improprio seria afirmar que o italiano € uma lingua que se presta ao
canto (pois, como entdo ficariam os "leader" de Schummann ou de Schubert, ou as serestas
brasileiras!), ou que o alemdo é uma lingua clara (pois entdo ndo haveria como justificar a incrivel
expansdo do inglés no comércio internacional, onde a clareza ¢ a qualidade primordial das relages
negociais, entre pessoas que ndo falam a mesma lingua!).

3. Tal fato revela, portanto, que uma mesma lingua pode ser o veiculo de expressio de distintos
sistemas juridicos nacionais, os quais, por utilizarem o mesmo meio de expressdo, em absoluto podem
autorizar a afirmagdo de similitudes de institutos juridicos.

4. E por tais motivos que, no estudo do Direito Comparado, sdo imprescindiveis as distingdes
entre portugués de Portugal e portugués do Brasil, ou entre inglés da Inglaterra e inglés dos EUA, do
Canada, da Australia, da India, de Trinidad-Tobago ou da Jamaica!

5. Um exemplo que nos ocorre: empregador, em Portugal, é "patrdo” e nos EUA ¢é “employer"
Seriam as mesmas realidades, do ponto de vista normativo, de cada sistema juridico nacional?
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the United States,’ bem como a erudita obra do prof. Peter Hay, An Introduction 1o
the United States Law.” Para uma leitura do Direito norte-americano, utilizando-se
como metalinguagem o francés, existem varias obras relevantes, das quais se destaca
do prof. René David, a genial obra, Les Grands Systémes de Droit Contemporain
(Droit Comparé). O portugués ¢ utilizado como metalinguagem na apresentagdo de
outros sistemas (conquanto em segunda geragéo, porque tradugdo de outra lingua) na
primorosa tradugfo da referida obra do prof. René David, conforme empreendida
pelo dr. Herminio A. de Carvalho.®

Quando linguagem e metalinguagem se confundem na mesma
exposi¢do de idéias (os professores norte-americanos que explicam o direito norte-
americano, em inglés), o empreendimento resulta em obra de grande precisdo e
desnecessidade de explicag@o de termos (pois prescinde-se das questdes de tradugédo
de uma lingua para outra, uma vez que se trata de transformar uma linguagem
técnica numa linguagem corrente, mais acessivel, ou seja, tradu¢do no sentido de
explicitagdo). Neste particular, o comparativismo perde em muito, pois, se trata de
continuar-se num mesmo sistema, tautologicamente descrevendo o mesmo
fenémeno. Contudo, quando se tem de utilizar uma metalinguagem distinta daquela
da lingua explicada (leia-se: uma compreensdo do mundo juridico estrangeiro, a
partir de uma visdo de outro sistema distinto do analisado), ha duas operagdes
envolvidas, como no caso do presente trabalho: 1° a explicitagdo na metalinguagem,
o portugués do Brasil (e ndo de Portugal, porque se trata de linguagem técnica), dos
institutos juridicos norte-americanos e 2° a explicitagdo em portugués (igualmente do
Brasil) da exata ou aproximada correspondéncia dos institutos norte-americanos com
os existentes no Direito brasileiro. Trata-se, assim, de duas tradug¢des: a tradugio-
explicitagdo e a tradugdo-equivaléncia!

Para evitar que o presente estudo se torne uma enciclopédia repleta de
rodapés explicativos das nuances dos termos, iremos usar e abusar de aspas e
parénteses e dos italicos. Inexiste, de nosso conhecimento, um dicionario confiavel
inglés-portugués de termos juridicos. De nossa parte, utilizaremos o Black's Law

6. E. Allan Farnsworth, An [ntroduction to the Legal System of the United States, Parker School
of Foreign and Comparative Law, Oceana Pub. Inc. Nova York, 1963.

7. Peter Hay, An [ntroduction to the United States Law, Amsterdam, Nova York, Oxford, North
Holland Pub. Co., [976.

8. René David, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo: Direito Comparado, Lisboa,
Editora Meridiano, Limitada, 2* edigdo, 1978, tradugdo do dr. Herminio A. de Carvalho.
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Dictionary’ ¢ o Jowitt's Dictionary of English Law,"® recomendados,
respectivamente para o Direito norte-americano e para a "Common Law" da
Inglaterra, ambos inglés-inglés (portanto de tradugao-explicitagdo).

3. Os Grandes Sistemas de Direito.

O Direito Comparado, como ciéncia de comparagdo dos sistemas
juridicos, agrupou os mesmos em grandes familias, que tém variado segundo os
autores, em fun¢@o dos critérios adotados pela divisdo dos mesmos.

Uma classificagdo bastante util € a do professor René David, op. cit.,
que reuniu os subsistemas de direitos nacionais, nos seguintes sistemas ou familias:

1° o sistema romano-germanico, que os autores do sistema da
"Common Law" denominam "Civil Law" no qual se encontra o Direito brasileiro;

2° o sistema da "Common Law" que, conforme serd esclarecido mais
além, ndo deve ser confundido com "sistema inglés" (porque se aplica a vérios
paises, embora nascido na Inglaterra), nem com "britanico” (adjetivo relativo a Gra-
Bretanha, entidade politica que inclui a Escdcia, que pertence ao sistema da familia
romano-germanica), nem com anglo-saxio (porque este adjetivo designa o sistema
dos direitos que regiam as tribos, antes da conquista normanda da Inglaterra,
portanto, anterior a criagdo da "Common Law" naquele pais);

3° o sistema dos direitos socialistas, na atualidade, que compunham a
denominada Europa do Leste, capitaneados pela URSS, até a queda do Muro de
Berlim e o esfacelamento daquela;

4° outras concepg¢des da ordem social e do direito, tais como o direito
mugulmano, indiano, direitos do Extremo Oriente, direito judaico, direitos da Africa
e de Madagascar, que em determinados paises € a principal fonte das normas
juridicas nacionais (Ir, Iraque) e em outros, relevantes para determinados ramos do
direito privado, em particular, em matéria de familia, sendo os demais campos, ora
da familia romano-germanica (Israel e Libano) ora da "Common Law" (india,
Paquistdo).

9. Black's Law Dictionary, 4* edigdo, revista, Henry Campbell Black, St. Paul, Minn., West Pub.
Co., 1968.

10. Jowitt’s Dictionary of English Law, The Late The Right Honourable The Earl Jowitt e Cifford
Walsh, LL.M., 2* edi¢do por John Burke, Barrister Sometime Editor of Current Law, Londres, Sweet
& Maxwell Limited, 1977.
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De tal classificagdo, no presente estudo, interessa o contraste entre 0
sistema romano-germénico e a "Common Law" dadas as peculiaridades de cada
familia de direitos (que permite uma certa sistematizagio no Direito Comparado) e
por serem as familias mais relevantes da maioria dos sistema juridicos nacionais da
atualidade. Relembre-se que o Direito norte-americano, com excegio do Estado da
Luisiana, é considerado como um direito da familia da "Common Law" misto, ou
seja, pertence aquela familia, mas sintonizado muito perto da "Civil Law" (compare-
se com o direito da Escécia, considerado da "Civil Law" misto, ou seja parentc do
Direito brasileiro, mas muito perto da "Common Law").

4. O Sistema Romano-Germanico.

O lema de toda filosofia socrdtica, que constitui a base histérica da
filosofia ocidental, era fundamentado em outro, que se inscrevia no frontispicio dos
principais templos gregos: gnoti sauton (conhece-te a ti mesmo). Na verdade, tal
atitude € conducente a descobrir e questionar os préprios valores e realidades, antes
que se pretenda iniciar uma indagac#o filoséfica de quem ou do que estd fora do
sujeito cognoscente. Além de tal postura filoséfica, o conhecimento da familia dos
direitos romano-germéanica se faz imprescindivel, igualmente, no presente estudo,
sendo dado que o sistema juridico norte-americano € considerado como um sistema
misto entre esta e a "Common Law"

Tarefa desproporcional as finalidades do presente trabalho, pela sua
complexidade e extensdo, a descrigdo da familia romano-germanica, que "brevitatis
causa” denominaremos "Civil Law" (da mesma forma como fazem os autores
ingleses e norte-americanos), serd feita com um propésito deliberado: apontar os
elementos que permitam comparagéo com a "Common Law" Na verdade, comparar,
em Direito Comparado, deve ser uma atitude racional, determinada por critérios
metodolégicos (que, infelizmente, ndo teremos a oportunidade de desenvolver no
presente estudo) de tal maneira que ndo se tenham dois quadros estanques, pintados
por pintores diversos, mas se possa ver, nos dois quadros, a mesma méo do pintor,
que é o homem em sociedade, que ao pintd-los deixou sua marca personalissima em
ambos, conquanto tenha feito obra totalmente distinta uma da outra,

Fato marcante na infincia da familia romano-germanica foi a

compilagdo e codificagdo do Direito Romano, que cristalizou, em textos harménicos,
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normas costumeiras, normas escritas esparsas, decisdes jurisprudenciais ¢
doutrindrias, juntamente com a obra dos glosadores que, aos poucos, foram em
particular nas universidades medievais (que vicejavam a sombra dos mosteiros e
conventos, portanto bem préximas dos cultores do Direito Candnico, na época,
cscrito e extremamente bem elaborado), dando uma fei¢do racional as solugdes
casuisticas e assistemadticas dos jurisconsultos romanos. Na sua génese, portanto,
nota-se a preocupag¢do com uma ordem racional de conceitos, aparecendo o direito
como um sistema: um conjunto de preceitos que deveriam estar agrupados, tal qual
um organismo vivo. Mesmo que se reconhecesse a maxima do Direito Romano de
que “ex facto oritur jus", o direito foi concebido como uma criatura conceitual
perfeita, um modelo de justi¢ca racional a ser atingido, a estrutura basilar de uma
sociedade ideal, a qual a sociedade real e existente deveria ser conduzida. Note-se
que, mesmo que os fatos ndo correspondessem ao ideal do direito, este teria sua
precedéncia sobre os fatos (e evidentemente que estamos descrevendo tendéncias,
pois o sistema possufa instrumentos de moldar-se a realidade).

De tal postura, nascida do exame erudito dos autores considerados
aceitos (vide a Lei das Citagdes do imperador Valentiniano, 426 d.C., que mandava
aos juizes s6 considerarem como fonte de direito, as citagdes dos cinco
jurisconsultos: Papiniano, Paulo, Gaio, Ulpiano e Modestino), com a conseqiiente
fixagdo na forma de preceitos escritos, os brocardos, até a reunido, por eruditos, de
normas esparsas, em c6digos, ordenados pelos governantes (e sdo vdrios, ao lado da
codificagdo do imperador Justiniano, os Rodles d'Oléron, as Siete Partidas...);
perpassando pela autoridade dos reis ou outros poderes legiferantes, o sistema ja
marcava sua presenc¢a na histéria das civilizagdes: a preocupagio com a lei escrita,
onde deveria haver uma sistematiza¢do de principios gerais, em detrimento de
particularismos. Em tal universo geométrico, a dedugiio, também denominada
"silogismo” foi o método exegético empregado, copiando dos estudos universitdrios
medievais o rigor ldgico de sua apresentagdo formal, até mesmo com o exagero de sc
dizer que a verdade € aquela que formalmente se conclui ou se infere por um
raciocinio bem construido, de acordo com a Légica Menor!

Nas universidade medievais, estudantes (futuros juizes, advogados e
legisladores) e professores, antes estavam preocupados com a racionalidade ¢
logicidade do sistema, do que com os reais efeitos da aplicagdo da norma juridica
(que era sempre uma proposi¢do abstrata e geral) na vida corrente da sociedade. As

construgdes silogisticas foram apuradas, e seus edificios 16gicos se tornaram de tal
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sofisticagio'' que seus processos mnemdnicos fariam as atuais linguagens dos
"softwares" hoje disponiveis, parecerem jogos infantis.

O verdadeiro fantasma a ser evitado era e, de certa forma, continua
sendo o casuismo na lei. A certeza da existéncia e do conteiido da norma que o
direito escrito apresentava, bem como a busca das generalidades racionais que o
conjunto normativo (cédigos) representava, fizeram com que a “"glosa judicidria"
(jurisprudéncia casuistica) fosse afastada, em favor da "glosa erudita” (a doutrina) e
que tanto o costume geral, como o assim dito "costume judicidrio" (a jurisprudéncia)
fossem desprezados, em beneficio da lei escrita (e sempre que possivel, reunida em
conjuntos harmonicos e racionais, os c6digos).

Por mais que se queira atribuir um papel importante de fonte formal
do direito a jurisprudéncia, o conceito corrente na "Common Law" de uma regra tipo
"judge-made law" vai ter uma aceitagao sujeita a criticas das mais ferozes por parte
dos doutrinadores, na "Civil Law" sobretudo apds a doutrina da separagdo dos
poderes a la Montesquieu. Na verdade, Montesquieu adaptaria a teoria do inglés
John Locke da separagdo dos poderes; para este, Executivo, Legislativo e Federativo
(ou seja, muito mais preocupado com as relagdes de equilibrio entre o Executivo e
Legislativo, sendo o Poder Federativo aquele referente ao direito da representagio
exterior do Estado, de fazer a guerra, que deveria estar controlado pelo Legislativo)
deveriam estar separados (o que ja se verificava na Inglaterra do tempo, em certa
medida e o que Locke preconizava, era uma separagdo declarada e fixada por
principios imutdveis); o importante era controlar o rei (e menos os juizes, que faziam
a lei). Na teoria de Montesquieu, qualquer veleidade de dar-se aos juizes o poder de
fazer a lei, seria ir contra o postulado da separagio dos poderes. Reforga-se, assim, a
concepgdo piramidal do direito no sistema romano-germanico: o Judicidrio € um
poder que tem atributos dos mais amplos, ndo sendo controlado por nenhum dos
outros dois, mas ndo tem iniciativa e seu poder € limitado pela "res judicata";
generalizagGes a partir de casos julgados, s6 na matéria “sub judice" e sem qualquer
possibilidade de criar precedentes, ou seja, de se imporem a casos semelhantes no
futuro, pela sua prépria efetividade.

11. Na aplicagdo da norma juridica, havia a principal preocupagiio de armarem-se silogismos, com
suas duas premissas, sendo uma universal (a lei) e outra particular (o fato), seguindo-se,
automaticamente, a conclusio. O grande exercicio nas Universidades do inicio do século XIII, era a
construgdo dos caminhos légicos (a denominada Légica Menor), que consistiram em desenvolver as
teorias aristotélicas sobre o conhecimento cientifico, até os limites l6gicos possiveis!
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Com a formagdo dos Estados modernos, onde a figura do legislador
leigo e centralizador da fungdo de elaborar o direito, o sistema dos direitos romano-
germanicos ganha sua fei¢do atual, com temperamentos de considerar-se como
legislador, ndo mais o rei, mas o povo. De qualquer forma, o Judicidrio € unificado,
seja no Estado absolutista, seja no Estado democratico, nas fungbes personalizadas
em figuras leigas, funciondrios do Estado; ndo se admitem jurisdi¢bes eclesidsticas
(que se recolhem a assuntos de direito candnico, restritos “ratione personae" e
"ratione materiae" cada vez mais circunscritas ao pessoal eclesidstico, em matéria
de consciéncia moral e religiosa), uma vez que a jurisdi¢ao é civil, e as jurisdigdes
estamentais passam a se configurar como jurisdi¢des permitidas, da mesma maneira
que se permite a liberdade contratual (a arbitragem comercial se transforma em
solugdes negociais entre as partes e perde seu carater de obrigatoriedade e de forca
coativa, ao lado das solugdes judicidrias tipicas).

O pensador que melhor caracteriza o sistema romano-germanico &
Hans Kelsen: o direito é uma construgdo escalonada (Stufenbau), tdao-racional e
geométrica, que por isso mesmo, tem a forma de uma piramide, no dpice da qual se
encontra uma norma fundamental (Grundnorm), a partir da qual, as normas menos
gerais, retiram sua eficdcia, e vao perdendo sua generalidade, até aquelas normas
colocadas na base, (os contratos e as sentengas) onde o principio geral tem sua
eficdcia, apds percorrer outros campos de particularismos crescentes (a
constitui¢cdo, a lei ordindria, o artigo...).

Os perigos em tal tipo de sistema se referem ao culto desmesurado a
légica formal e a racionalidade da construgio dedutiva, tida como vdlida por seu
proprio rigor arquitetural, por ela mesma valida, porque racional e coerente dentro
do raciocinio abstrato, mas com um acentuado desprezo pelos resultados, na vida
corrente. Efetividade no sentido da atuagdo da norma na realidade do dia-a-dia €
preocupagio de certa maneira secunddria. Exemplo tipico € a prépria filosofia que
preside certas posturas: a preocupacdo de definir a tipologia dos ilicitos, em fungio
da gravidade abstrata do dano a sociedade (e menos, em definir os tipos, a partir dos
remédios; compare-se o Direito Criminal da "Common Law" ou mesmo os tipos da
responsabilidade civil por danos criminais ou ndo-criminais, os forts, que s@o
definidos a partir dos resultados que se pretende, ou seja, dos remédios buscados).

Contudo, se hd tais perigos, hd suas solu¢des. A ‘eqiiidade, aquela
virtude de temperar o rigor da lei, que for¢a tanto o legislador quanto o'juiz a
lembrar-se que o direito € uma construgido que tem sua validade, na medida em que
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realiza os valores transcendentais da justica (0 "suum cuique tribuere"), frontalmente
proibe que se satisfaga o disposto na Ici, se houver ofensa a idéia magna da
realizagiio da justica. Por outro lado, conforme se caminha nas complexidades do
direito moderno, hd outras maneiras de temperar o distanciamento do sistema da
realidade dos fatos, como provam, no Brasil, a exemplo, a emergéncia das simulas ¢
da possibilidade de recursos para harmonizar a jurisprudéncia do mesmo tribunal ou
de tribunais inferiores. Nenhum advogado praticante ird negar a importancia de um
arquivo de jurisprudéncia dominante nos vérios assuntos de seu intercsse e qualquer
estudante sabe da importancia do conhecimento da jurisprudéncia como um dos mais
poderosos instrumentos na aplicagio do Direito. Outra prova € a aceitagho
generalizada de compilagdes de jurisprudéncia uniforme em certas matérias tépicas,
conforme as publicagdes que se tornam cada vez mais freqlientes entre nés; ¢ quando
se fala em Informadtica no Direito ou em Informatica Juridica, a primeira indagagio ¢
de saber quando serdo aquelas engenhocas inteligentes aplicdveis para melhor
conhecer-se a jurisprudéncia e dela extrair maior aproximagdo com a realidade dos
fatos correntes!

De qualquer forma, o casuismo (doenga da casuistica) é o grande mal
que o sistema romano-germanico teme, de tal forma, que mesmo a higidez do estudo
de casos ¢, de certa forma, evitado, ou pelo menos, olhado com suspeigdo de vir a
causar caos no cdificio geométrico ¢ piramidal.

5. Os sentidos da expressao "Common Law"

E interessante observar como, por vezes, o objcto analisado influi na
escolha da metodologia da andlisc. Esta, que pretendemos fazer, devceria, apds os
esclarecimentos iniciais, comegar por definir "familia de dircitos” ou "familia de
sistemas juridicos” numa das quais, se situa a "Coninon Law” em comparagio com
o sistema brasileiro. Assim deveria proceder um analista formado na tradigiio
romanistica, de conceber o Direito como um sistema racionalmente coerente ¢ bem
ordenado, a partir de conceitos gerais, idcais ¢ tipicos (muitas vezes tio-abstratos
que refogem a sua praticidade), em dirc¢do a particularidades. Antecipando
conceitos que serdo avangados mais além, diremos que a "Common Law" constitui
uma "familia de direitos” 2 qual pertence a maioria dos dircitos dos Estados da

Federagiio norte-americana, ecm contrastc com a "familia dos direitos romano-
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germanicos" & qual se filia o Direito brasileiro. Contudo, daremos preferéncia a um
enfoque na formagdo historica da "Common Law" de raizes profundamente
pragmaticas e despregadas de qualquer compromisso com modelos abstratos
(comparativamente a tendéncia da familia dos direitos romano-germanicos) e
influenciados pelo método indutivo, comegaremos pelo particular. Em tal tarefa,
para melhor estudar os sentidos da expressdo "Common Law", faremos referéncia a
conceitos em relagdo aos quais existe um outro, cujo contraste permite uma
explicitagdo dos significados daquele.

5.1. "Common Law" e "Equity Law"

A primeira acepgdo de "Common Law" é de "direito comum” ou seja,
aquele nascido das sentengas judiciais dos Tribunais de Westminster, cortes essas
constituidas pelo Rei e a ela subordinadas diretamente, e que acabaria por suplantar
os direitos costumeiros e particulares de cada tribo dos primitivos povos da
Inglaterra (este, portanto, antes da conquista normanda em 1066, denominado direito

2

anglo-saxdnico),”” enquanto oposta a Equity, direito aplicado pelos Tribunais do
Chanceler do Rei, originado de uma necessidade de temperar o rigor daquele sistema
e de atender a questdes de eqiiidade.

Apds a conquista normanda da Inglaterra, o direito que os Tribunais
de Westminster criavam, era denominado "Common Law" (corruptela da expressdo
dita na lingua do Rei: "commune ley") em oposi¢do aos direitos costumeiros e locais
dos primitivos habitantes, aplicados pelas "County Courts”", ¢ que logo seriam
suplantados. A distribuicdo da justi¢a era considerada como uma prerrogativa real,
que os reis outorgavam a funcionarios, os "judges" que perambulavam pelo reino (a
idéia de "circuit" que permanece na denominagdo de alguns tribunais nos EUA e da
Inglaterra, como circunscri¢do delimitativa de jurisdi¢do de um tribunal), na sua
tarefa de representar o Rei. A semelhanca dos "praetores”" do Direito Romano da
época formular, ouviam as queixas e davam (ou antes, "vendiam" no sentido de

pagamento por um servigo publico, de custas processuais) um wrif/, que era uma agao

12. Portanto, haveria, na Historia da "Common Law", uma primeira oposi¢do de conceitos:
"Common Law" versus direito anglo-saxénico, este, constituido de direitos locais, tribais e
costumeiros, e que somente deixaram alguns tragos para direitos locais ingleses, mas que pouco
influenciana a "Common Law", que se formou a partir do "jus scriptum” e jurisprudencial posterior a
conquista normanda.
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nominada e com formulas fixadas pelos costumes, que correspondia & obtengdo de
um remédio adequado & situagdo. A idéia do writ era de que se constituia numa
ordem dada pelo Rei as autoridades, a fim de respeitarem, em relagdo ao beneficiado
que obtinha o remédio, sua situagdo juridica, definida pelo julgamento a seu favor.
Se ndo houvesse um writ determinado para a situagdo, no haveria possibilidade de
dizer-se o direito (e, sendo assim, criava-se uma intoleravel denegagdo da justiga € a
impossibilidade de saber-se qual o direito aplicivel). Concedido o writ,
posteriormente, um "jury" composto de leigos, em certos casos, julgaria as
pretensdes da pessoa beneficiada pelo writ (a semelhanga do "judex" no processo
formular romano), em razdo de determinar os fatos, em fun¢do da norma
predeterminada; a decisdo dos "jurors" era denominada "finding" "

René David acentua que, enquanto os juristas da Europa continental da
época, esforcavam-se por determinar as regras do direito material (as regras de
fundo), na Inglaterra, a evolugdo era no sentido de elaborar as regras quanto as
possibilidades de obterem-se as agdes processuais; obtidas essas, quanto ao
julgamento sobre o direito contestado, ndo havia a menor previsdo ou a menor
preocupagdo. Na expressdo da época: "remedies precede rights" (os remédios tém
precedéncia aos direitos subjetivos). O sistema era sem divida pesado, a ver-se pelo
fato de que dos 56 writs existentes em 1227, seu numero somente em 1832, sera
elevado para 72, data em que o sistema seria profundamente reformado (op. cit. pp.
333 e 336, nota de rodapé n. 9); contudo, por analogia, para determinadas
circunstancias, concediam-se writs para situagdes novas. A exemplo: inexistia um
writ determinado para os contratos; contudo, através de um writ of detinue
originariamente destinado a beneficiar um possuidor de boa-fé, seria possivel
proteger quem detivesse sem justo titulo uma propriedade, portanto, quem detivesse
a coisa sem ter um contrato que legitimasse a posse; ou ainda o writ of trespass, que
originalmente servia para proteger um dano causado por um ato ilicito, seria
aplicado, analogicamente, para proteger um contratante que tivesse sido prejudicado
pela inadimpléncia. Note-se, sobremaneira, que ndo havia maneira de fazer cumprir-
se compulsoriamente o contrato: inadimplido, partia-se para perdas e danos. Assim

[3. "Finding", substantivo derivado do verbo "/o find" (descobrir, achar) significa, na atualidade,
em particular no plural, “what has been learnt as the result of inquiry", portanto, "resultados de uma
investigagdo" "The findings of the Commission": "What is determined by a jury" (A.S. Hornby
Oxford Advanced Dictionary of Current English, 1974, verbete: find (2). Nos EUA, ¢ sinénimo de
verdict, o resultado da deliberagdo do Petty Jury, em casos criminais.
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sendo, numa locagdo predial, na inadimpléncia dos alugueres, a possibilidade de
cobranga de alugueres vencidos, ou a manutengdo do contrato (observe-se a vis
attractiva dos direitos reais imobiliarios, que chegavam a ofuscar as relagdes
baseadas em contratos sobre imoveis, fazendo-os regulados pelos principios dos
direitos reais, em particular pela regra do "locus rei sitae", inclusive para agdes de
familia que sobre eles versassem; vide, igualmente, a moderna qualificagdo do
Direito norte-americano de considerar o estado civil das pessoas sendo "res" em
parte pelas implicagdes patrimoniais do casamento).

E bem evidente que tal sistema, formalistico e rigido, logo deveria
sofrer radicais modifica¢des, premido pelos fatos das patentes injusti¢as; os recursos
ao Rei, fora das regras processuais da "Common Law", aos poucos, se tornam
possiveis, sendo que o Rei os decidia, em matéria de consciéncia e ndo mais por
motivos estritamente juridicos. Um eclesiastico (ao tempo em que ainda n3o existia a
Reforma Anglicana, portanto catdlico e altamente influenciado pelo Direito
Canodnico da época), o confessor do Rei, o Chanceler, cognominado "the keeper of
the king's conscience" passaria a conceder certas medidas que, aos poucos, foram-se
estendendo, ndo mais em matéria de recursos de decisdOes, mas em matéria de
conhecimento origindrio das causas. A freqiiéncia de tais procedimentos
excepcionais, sempre concedidos quando ndo houvesse um writ da "Common Law"
fez com que se firmasse a pratica de uma verdadeira justi¢a paralela as Courts of
Westminster, com uma linguagem propria, seus precedentes proprios, € que
acabariam por ser aplicados pelos tribunais do Chanceler: Courts of Chancery, que
rivalizavam com as Courts of Westminster, tribunais aqueles que acabaram por
formar um corpo de normas, a "Equity" Na verdade, as "Courts of Chancery"
apoiavam-se nas normas do direito candnico, bem mais evoluidas e racionais que o
casuismo dos procedimentos da "Common Law" Por vérias razdes histdricas, a
"Equity” teve um desenvolvimento portentoso, em particular, naqueles periodos em
que o Rei, por questdes de guerras internas (a ex.: a Guerra das Duas Rosas) se
encontrava na impossibilidade de reunir seu Conselho e julgar os recursos em
matéria de "Common Law" ganhando assim relevancia a figura do Chanceler e de
sua justica. Com a Reforma Anglicana de Henrique VIII (e relembre-se a aguda
oposi¢do entre este e seu Chanceler, Thomas Moore, ou em latim, Morus,
posteriormente santificado pela Igreja Catélica), o Chanceler passaria a ser um cargo
ocupado ndo mais por um eclesiastico. Conquanto na época a "Equity" ja se
encontrasse afastada do direito canbnico e em ritmo de desenvolver suas regras



178 Guido Fernando Silva Soares

proprias, ja se encontrava contaminada pelo mesmo formalismo da "Common Law"
14 (coisa julgada),
ou seja, de que o direito é expresso pela atuagio do juiz (judge-made law), conforme
sera oportunamente estudado. Finalmente, os "Judicature Acts" de 1873 e 1875
suprimiram as "Courts of Chancery" passando a competéncia de aplicagio, tanto da

sendo ambos os sistemas dominados pela regra do "stare decisis

"Common Law" quanto da "Equity", a tribunais comuns na Inglaterra.

Mesmo unificados os orgdos de aplicagdo da "Common Law" e da
"Equity" conservaram eles suas caracteristicas originais e suas regras proprias; o
principio, que sempre foi dominante e que, em certa medida continua, tanto na
Inglaterra como nos EUA, € de que a utilizagdo da "Equity" s6 € possivel, em quanto
inexistir remédio na "Common Law"; na atualidade, tal principio nem tanto quer
significar a aplicagdo da "Common Law" ou da "Equity" em fungdo do remédio
pretendido, mas muito mais pela classificagdo do instituto juridico neste ou naquele
direito."

Assim, hoje, na Inglaterra, pertencem ao dominio da "Common Law"
as seguintes matérias: o direito criminal, todo o direito dos contratos (originalmente
originario na "Equity") e o da responsabilidade civil ("torss"), nos quais se
especializaram os "Common Lawyers" e no qual a atuagdo do "jury" é de sua
esséncia. Ao dominio da "Equity" pertencem as matérias relacionadas aos direitos
da "real property",'® dos trusts (contratos fiduciarios, pelos quais o settlor transfere
uma propriedade mével ou imével, ja vimos, a alguém, o frustee, para que a
administre em favor de um beneficiario, o cestui que trust) das sociedades
comerciais, das faléncias ("bankruptcy"), das questdes de interpretagdes de
testamentos e da liquidagdo de herangas.'” Embora na Inglaterra permane¢a um

14. "Stare decisis" (pronuncia-se "stare digaicis") é o que sobrou da expressdo latina: “stare
decisis et quieta non movere", ao pé da letra: "que as coisas permane¢am firmes e imodificadas, em
razdo das decisoes"

15. A comparagdo entre a "Comnion Law" € a "Equily" parece-nos assimilavel, com grandes
reservas, as peculiaridades da Justica Comum e da Justica do Trabalho, no Brasil. Ressalte-se,
contudo, que a "Egquity” tinha um campo de atuagdo em todos os ramos do direito, e que as Courts of
Chancery tinham uma jurisdigdo aberta para qualquer tipo de pessoa, independentemente de as
relagdes entre autor e réu serem relagdes de trabalho.

16. "Real" (pronuncia-se "rial"), no sentido de “property of land. any natural resources, and
buildings, contrasted with personal estate" Homby, verbete: real estate portanto: propriedade
imobihiaria.

17 As matérias de interpretagdes de testamentos e de liquidagdo de herangas, nos EUA, sdo da
competéncia de cortes especializadas ("Courts of limited jurisdiction"), em alguns Estados, como
Nova York (Probate Courts e Surrogate's Courts).
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contraste entre "Common Lawyers" € "Equity Lawyers" mais pelo estilo de atuag@o
e particularidade de problemas, a unificagdo dos oOrgdos judiciarios permite hoje
afirmar que a diferenca entre "Common Law" e "Equity" se prende mais as
tipicidades dos institutos abrigados em um ou outro ramo do direito, submetidos a
interpretagdes judicidrias proprias (os "precedents' da "Common Law" e os da
"Equity" em principio, ndo sdo intercambidveis, posto que marcados cada qual com
um trago de sensibilidade prépria aos problemas a serem resolvidos). Uma ilustra¢do
interessante de como funciona a "Equity" pode ser dada pela emergéncia da
denominada doutrina da "piercing the corporate veil" (desconsideragdo da
personalidade juridica), para ter-se acesso aos bens dos sécios ¢ evitar a fraude a
credores, num procedimento falimentar, em particular, na obtengdo de uma
concordata; segundo a teoria da "Equity", das "clean hands" (quem vem solicitar um
beneficio ao juiz, deve vir de méos limpas, ou em outras palavras, quem solicita uma
concordata judicial deve estar de boa-fé¢) € permitido desconsiderar-se a
personalidade juridica e trazer os bens dos socios para o patriménio em discussao (e
nao a mera colagdo de bens da sociedade), na medida em que se prove, sim, ter
havido fraude aos credores.

Os EUA receberam a "Equity" no momento historico em que as
oposi¢des "Common Law" v. "Equity" ja se encontravam esmaecidas. Nos EUA
inexistem "Common Lawyers" e "Equity Lawyers" e, a partir da ultima unificagéo,
em 1938 (na justiga federal), na atualidade, as "actions at law" e os "suits in Equity"
se encontram reunidos no que se denomina as "civil actions"

Embora unificados na "civil action", os procedimentos contrastantes
de "Common Law" e da "Equit" guardam nos EUA importantes tragos
diferenciadores. Nos procedimentos "triable at law" nos quais se buscam "Contmon
Law reliefs" & possivel, como regra, o julgamento, nos processos civis e criminais,
pelo "jury"; o processo € inflexivel, sendo que os remédios oferecidos resultam
sempre numa indeniza¢do em dinheiro (award of money damages). Ja nos
procedimentos "friable in Equity" os "Equity reliefs" se traduzem em operagdes
contra a pessoa do réu, ndo mais condena¢des em dinheiro, mas em injunctions,
ordens judiciais de fazer ou deixar de fazer ("specific performance") multas
compensatdrias ou prisdo, sob san¢do por desrespeito a uma ordem judicial
("contempt of court"), verifica-se a auséncia do "jury", bem como maior alargamento
dos julgamentos em recurso ("wider scope of review on appeal"). Em geral, as
questdes disputadas que pertencem a eqiiidade ("equitable issues") sio julgadas pelo
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Juiz togado e as questdes que pertencem a "Common Law" ("legal issues") S0
julgadas pelo juri; nos conflitos para determinar-se se uma questio ("issue") € de
"Equity" ou da "Common Law", resolve-se como um "equitable issue", ou seja, pelo
juiz, sem a participa¢do de um juri.

E interessante observar que alguns Estados da federagdo norte-
americana ainda conservam tribunais unicamente dedicados aos julgamentos em
"Equity" Montana tem mesmo uma codifica¢io da "Equity Maxims", no seu Revised
Code, "Chapter 49" Curiosa esta codificagdo, porque a caracteristica fundamental
que distingue a familia dos direitos do sistema da "Common Law", face a familia
romano-germanica, ¢ exatamente a resisténcia a codificagdo ("statutory law") e, a
nosso ver, entre as normas da "Equity" e da "Common Law", estas Ultimas talvez
fossem as que mais se prestariam a transformagao em direito escrito, dado seu maior
formalismo!

5.2. "Common Law" € "Statute Law"

O segundo sentido de "Common Law" se refere ao contraste existente
entre, de um lado, a "Common Law" o direito criado pelo juiz (judge-made law) e,
de outro, o direito criado pelo legislador postado fora do Poder Judiciario (Statute
Law). Portanto, neste segundo sentido, de "judge-made law", "Common Law" opde-
se a "Statute Law" entendido este direito como aquele resultante dos "enactements
of legislature" (tratados internacionais, Constituigdo Federal, constitui¢des estaduais,
leis ordinarias federais e estaduais, regulamentos administrativos federais, estaduais
e locais, leia-se: municipais, inclusive os diplomas legislativos elaborados pelo
Poder Judicidrio, como o Code of Civil Procedure, elaborado pela Corte Suprema
dos EUA). Em poucas palavras, na segunda acepcdo da palavra "Common Law"
deve-se entender como o direito "laid down by the courts, rather than by
legislature" O contraste ¢ igualmente expresso com os conceitos: "case law" versus
"Statute Law", entendendo-se como "case" o precedente judiciario, o "judge-made
law" "® O “case law" ndo se confunde com o decisional law, que, embora possa ter a
metodologia do estudo e aplica¢do dos precedentes, em analogia com os julgados

18. "Case" aparece nas expresses "casebooks” (manuais para os estudantes em que se
concentram, na maioria das vezes, os julgados, com algumas indicagdes de alguns "statutes"); “case
method" (metodologia da descoberta e revelagdo do direito, através do exame dos precedentes
judiciarios), “case study" (id.).
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pelo Judiciario, refere-se as decisdes em matéria contenciosa pelos tribunais ou
orgdos judicantes do Executivo ("administrative courts" no sentido de "justica de
orgdo quase-judicidrio do Executivo" e ndo no sentido de "justica administrativa"
como o "Conseil d'Etar" francés, 6rgdo judiciario especializado na aplicagio do
Direito Administrativo, que, ademais, inexiste no Direito dos EUA, da Inglaterra ou
do Brasil). E igualmente necessaria prudéncia na tradugio da palavra "legislador" do
sistema juridico brasileiro (menos que suas correlatas como "legislativo",
"legislatura"); "legislator" é, no sistema da "Common Law", tanto os érgios do
Poder Judiciario, quanto os do Legislativo e do Executivo! A oposi¢do que se
pretende dar entre a tipica atividade do Judiciario naquele sistema e os outros drgéos
legiferantes, deve ser "case" versus "statute" como nas expressdes: "uma solugio
dada por um ’‘case’, outra por um 'statute’; um ‘case relief’ ou um 'statutory relief"
(remédios previstos na jurisprudéncia ou na lei escrita).

Outro esclarecimento preliminar ¢ de que a palavra usual para
designar o lugar e a atividade do Poder Judiciario é court, que designa tanto o juiz
singular de 1° grau ("original court") quanto aqueles de 2° ou 3° graus, os nossos
tribunais ("appellate courts"). A palavra "tribunal" (pronuncia-se "traibiunal") é
reservada para designar, usualmente, o arbitro ou o colégio arbitral ("arbitral
tribunal"). Vara se traduz, em geral por "division" e furma por "panel" ou por
"bench", nos EUA; tribunal pleno é "full court” ou "en bench" ou ainda "en banc";
foro é "venue" (pronuncia-se "veniu").

Embora seja o "case law" a principal fonte do direito, pode ele ser
modificado pela lei escrita, que, nos EUA, lhe € hierarquicamente superior; diz-se
entdo que um "case" foi "reversed by statute".

E inexato dizer-se que na "Common Law" os juizes ndo aplicam um

"Statute Law" enquanto ndo houver um "case" no qual seja o0 mesmo decidido. A
questdo ¢ de método: enquanto no nosso sistema a primeira leitura do advogado e do
juiz € a lei escrita e, subsidiariamente a jurisprudéncia, na "Common Law" o
caminho € inverso: primeiro os "cases" e, a partir da constatagdo de uma lacuna, vai-
se a lei escrita. Na verdade, tal atitude reflete a mentalidade que o “case law" é a
regra e o "statute" € o direito de excegdo, portanto integrativo. Neste particular, a
diferenga entre o Direito inglés e o norte-americano ¢ fundamental: a Inglaterra, que
consideramos uma "Common Law" mais pura, desconhece a primazia de uma
constituigfo escrita e que se coloca numa organizagao juridica piramidal (a la "Civil
Law"), nem tem idéia da primazia dos "statutes" tais as constituigdes estaduais do
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sistema federativo norte-americano, igualmente direito escrito, constituigdes
estaduais essas que se colocam no apice da lei estadual, que nos EUA €é a maioria
das disposi¢des normativas. Na verdade, nos EUA, os precedentes judiciarios
segundo os "case law" dos Estados sdo a regra, € as decisdes baseadas na lei federal
sdo aquelas intersticiais, mas fique desde ja anotado que nos EUA (por se tratar de
um sistema misto entre a "Common Law" e "Civil Law") permanece 0 (rago
caracteristico do sistema: o "judge-made law". Por outro lado, é necessario
considerar-se o crescente intervencionismo do Estado na vida da sociedade: a
implantagdo do "Welfare State" tanto nos EUA quanto na Inglaterra, tem trazido
alteragdes no sistema, na verdade, uma "Common Law" pura seria aquela existente
na Inglaterra ao tempo da Rainha Victoria, anterior a Revolugdo Industrial. Enfim,
no caso da Inglaterra, € mister ter presente sua ativa participagdo na Comunidade
Européia, onde existe um direito escrito elaborado por legisladores supranacionais, e
que por decisdes reiteradas da Corte da Comunidade Européia, tem vigéncia
imediata na ordem juridica interna, revertendo-se as prioridades que os intérpretes e
aplicadores ingleses do direito local, tradicionalmente, praticam.

Outra preliminar a considerar ¢ de saber se o juiz cria ou revela o
direito preexistente. Na "Civil Law" a discussdo tem sua importancia, dada a
concepgdo atualmente vigente da separagdo dos Poderes, na maioria dos paises da
familia dos direitos romano-germanicos. Na "Common Law" o assunto também foi
ventilado, mas hoje prevalece a teoria de que o juiz verdadeiramente cria o direito
(razdo pela qual apontamos, anteriormente, a prudéncia na utiliza¢do do termo
"legislador" quando se estuda a "Common Law"!).

Nos EUA, como na Inglaterra (e diga-se, nos demais direitos
pertencentes a familia da "Common Law"), o ponto fulcral do sistema ¢ a
denominada "doctrine of stare decisis" também chamada "doctrine of precedents"
Diga-se que a melhor tradugdo para "doctrine” no presente contexto, seria "regra" e
portanto "doctrine of precedents" seria, em portugués: "regra do precedente”
Precedent é a Ginica ou vdrias decisdes de um "appellate court", orgio coletivo de
segundo grau que obriga sempre o mesmo tribunal ou os juizes que lhe sdo
subordinados. Nos EUA, como veremos a seu tempo, a organizagio federal e a
independéncia dos Estados federados (e se fala em State sovereignty, soberania dos
Estados-membros) vém trazer algumas complicag¢des no que se refere a jurisdigio,
permanecendo, contudo, a norma de que sdo obrigatérios os precedentes conforme

julgados pelos tribunais superiores (devendo notar-se que os julgados das "inferior
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courts of original jurisdiction” ou seja, dos 6rgaos de primeiro grau, ndo constituem
"precedents").

Uma decisdo que se tenha constituido em regra importante, em torno
do qual outras decisbes gravitam (com especificagdes, exce¢des interpretativas,
extensdes de aplicacio) se denomina um "leading case", que passa a ser
determinante para o estudante e o advogado, como primeiro "approach” na solugdo
de uma questdo prdtica. Sendo assim, em matéria de torts o "leading case" é
Babcock v. Jackson; em matéria de direito constitucional da competéncia revisional
da Corte Suprema sobre a legislagdo estadual, o "leading case" é Marbury v,
Madison; em matéria de competéncia para decretacdo de divércio, hd dois casos
Williams v. North Carolina (1) e Williams v. North Carolina (Il), que estudantes e
advogados ja citam como Williams-I e Williams-II.

Uma "judicial decision" (sentenga, ou, como no caso de criagdo de
precedente: acdrddo, embora exista a expressao "judgement-in-error" para designar
uma decisdo em grau de recurso) tanto na Inglaterra, quanto nos EUA, tem uma
dupla fungio:

1* decide o caso "sub judice" e faz coisa julgada ("res judicata” é
expressao corrente nos EUA) dizendo os doutrinadores dos EUA, que assim se cria o
direito, como o legislador, porém limitado as questdes em controvérsia ("issues") e
as partes; neste particular, nada de diferente existe quanto ao sistema romano-
germanico, salvo no que diz respeito ao poder de "criagdo" de direito por parte do
juiz;

2" tem um efeito além das partes ou da questdo resolvida (e aqui reside
a tipicidade da "Common Law"), pois cria o precedente, com forca obrigatéria para
casos futuros. Na verdade, o precedente ndo ¢ uma regra abstrata, mas uma regra
intimamente ligada aos fatos que lhe deram origem, razao pela qual o conhecimento
das razdes da decisdo € imprescindivel (ndo se pode aplicar um precedente fixado
em matéria de motivos para divércio, por exemplo, a resolugdo de uma questdo que
verse sobre contratos ou obrigagdes alimenticias).

O professor E. Allan Farnsworth aponta as razdes da vitalidade da
"Common Law" nos EUA, que, no fundo, sdo as qualidades do sistema: 1°
“equality" (possibilidade de que, em futuros casos iguais ou semelhantes aos
julgados, a solugdo tenderd a ser a mesma); 2° "predictability” (virtualidade de que
futuros casos com elementos factuais semelhantes aos julgados, serdo julgados da
mesma maneira, o que permite ao advogado, em particular o consultor., melhor
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aconselhamento de seus clientes na prevengio de futuros pleitos); 3* "economy" (0
que denominamos economia processual, uma vez que ja ha "issues" decididos, as
matérias novas serdo resolvidas com mais rapidez); 4* "respect” (solugdes que ddo
grande responsabilidade, pela sua for¢a suaséria, ao préprio Poder Judicidrio).

Mister se faz explicar, ainda que por alto, como funciona a 'doctrine
of precedents” tendo-se, contudo, em mente, como adverte o referido prof.
Farnsworth, que o sistema ¢ altamente sofisticado e pratico, e, sobretudo, como diz
aquele professor, que nio se aprende a andar de bicicleta com a leitura de um manual
sobre mecanica!

Na verdade, explicar-se a aplicagdio de uma norma geral a um caso
particular, como no sistema do Direito brasileiro (partir do geral ao particular) é bem
mais facil do que explicar a metodologia de partir de varios casos particulares para
outros particulares, através de generalizagdes parciais, sem sair do contexto! A
experiéncia pessoal mostra que, para alguém formado no sistema da "Civil Law", os
primeiros passos na metodologia dos “cases law" é embaragosa, com a impressdo de
caminhar-se num campo caético; no entanto, na medida em que se vai familiarizando
com o sistema, ele se torna interessante e instigante. Na verdade, para o estudante, é
muito dificil, mesmo no nosso sistema, entender, pela pura teoria, as vdrias
coloragdes conceituais da linguagem juridica, que mostram as sofisticagdes dos
institutos juridicos; contudo, se alguém ja tiver trabalhado em um caso pratico, se
tiver vivenciado uma questdo igual ou assimildvel a que tem de ser resolvida, o
caminho ¢, certamente, mais facil. Esta a vantagem dos precedentes: um arquivo da
micro-histéria das relagdes conflituais humanas, com as solugdes que tal micro-
histéria apresentou: um formuldrio ja pronto que se preenche com modificagdes
factuais; a dificuldade maior €, portanto, saber se existe tal formuldrio ¢ onde
encontra-lo!

A autoridade (authority), ou melhor dito, a for¢a de impor-se a futuros
casos dos "case law", segundo a doutrina, pode ser dividida em duas classes: a.
persuasive, em geral de decisoes de cortes de jurisdigdo paralela (mesma jurisdi¢io
de outros Estados), ou de votos vencidos ou minoritdrios da mesma Corte ou de
cortes superiores, € a determinados assuntos (p. ex.: as cortes de Dellaware,
especializadas em "corporations” e direitos de arena, ou as de Nova York,
especializadas em comércio exterior), quando invocadas em outros Estados; b.
binding authorithy, as decisdes das cortes superiores de mesma jurisdigdo, ou as
decisdes da mesma Corte; repita-se que uma Unica decisdo pode constituir-se em



O que é a Common Law. em particular, a dos EUA 185

"precedent” (portanto, em oposi¢do ao nosso sistema, onde, pelo menos, para
considerar-se jurisprudéncia firme, em geral, se exige um nimero razoavel de
decisdes no mesmo sentido).

Nas decisions que criam precedentes, na "Common Law" dos EUA, €
necessario distinguir o que é um "holding" (na Inglaterra: "ratio decidendi") de um
"dictum" (proveniente da expressdo "obiter dictum"). Holding € o que foi discutido e
argliido perante o juiz e para cuja solugo, foi necessario "fazer" (criar/descobrir) a
norma juridica; reafirme-se, assim, a importancia do conhecimento dos "facts of a
case" aos quais a norma juridica estd ligada; dictum € tudo que se afirma na
"decision" mas que ndo é decisivo para o deslinde da questdo e, embora seja
meramente "persuasive” tem importincia suasdria para as cortes subordinadas e
para o advogado no aconselhamento de seus clientes.

Nos casos novos, apresentados na lacuna de "case laws" ou a corte
pode reler os "holdings" anteriores com um espirito de interpretaco restritiva ("o
narrow the holding"), ou de uma interpretagdo extensiva ("fo read a holding more
broadly"), ou, ainda, meramente declarativa (na afirmagéo de que o caso se aplica a
espécie, tal qual). Evidentemente que em tais opera¢des, a mais comum € a técnica
do "distinguo" e que permite transformar o que era "holding" em "dictum" e vice-
versa. Podem as cortes superiores, igualmente, desconsiderar um "precedent" e
decidir com novas razdes um caso semelhante: € o overruling (auténtica abrogacéo
do precedente, ou, no que € mais comum, sua derrogagéo, continuando vélido para
certos aspectos da questdo examinada o que nada mais € do que transformar um
"holding" num "dictum"?).

De qualquer maneira, é necessario acrescentar que, entre "fo follow a
precedent”, estabelecendo distingdes até o limite de uma racionalidade ou,
simplesmente "fo overrule a precedent" as cortes dos EUA preferem "to honor the
doctrine of precedent by careful distinguishing rather by outright overruling of
objectionable decisions" (Famsworth, id.).

Como ja se afirmou, o "Statute Law" nos EUA tem uma posi¢do de
criagdo do direito muito mais vinculante do que na Inglaterra, reafirme-se, pela
presenga marcante de uma norma fundamental, a Constitui¢do dos EUA, escrita e
rigida, com vigéncia por cima de quaisquer outras normas escritas federais ou
estaduais. N&o-s6 a Constituigdo dos EUA, que foi redigida em 1788 (!), e as
constitui¢des dos Estados, bem como as leis infraconstitucionais, federais ou
estaduais nos EUA, se apresentam de maneira totalmente diferente daquelas dos
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paises dos sistema romano-germénico: em geral tém considerandos extensissimos,
redigem-se com artigos ("sections") quilométricos, onde, num tnico periodo, se
escrevem as regras, as excegdes, as enumeragdes e as interpretagdes particulares para
cada assunto particularizado; a matéria, que na técnica conhecida das leis escritas da
familia dos direitos romano-germanica, se desdobra em incisos, alineas, itens,
aberturas de pardgrafos ou novos artigos, nas leis norte-americanas, sio um tnico
periodo, com centenas de virgulas, inimeras oragdes intercaladas e contra-
referéncias a outros artigos da mesma lei.

A primeira observagio quanto ao "Statute Law". € ser ele suscetivel de
ser constituido por um sistema piramidal (o que ndo se verifica nos “case laws"
onde, uma vez fixado o precedente, tem ele seu valor dentro do sistema judicidrio no
qual foi concebido, sem que se possa dizer de hierarquia entre 0os mesmos, mas de
conflitos de competéncia); portanto, nos EUA, em muito pouco diferindo quanto ao
"jus scriptum” da familia dos direitos romano-germanicos; € mais ainda, num
sistema federal, que para o estudioso brasileiro, apresenta ainda menores diferengas
(do que, por exemplo, para alguém que vive num sistema nio-federativo) em relagao
ao préprio sistema juridico. Na verdade, a hierarquia constitucional nos EUA ¢
determinada ndo-sé pelas préprias normas da Constituigdo Federal, como também
pelos "case laws" sendo que emergiu um ramo do direito, o "Conflict of Law"
especialmente dirigido a dirimir conflitos na esfera das jurisdi¢des federal e dos
Estados, e de conflitos no espago entre as normas de tais sistemas.'’

No dpice, encontra-se a Constituicdo dos EUA, aprovada por um
Congresso Constituinte em 17 de setembro de 1787 e ratificada pelos Estados da
Federagdo, em 1788. Suas dez primeiras emendas, elaboradas naquela época e em

19. Nos EUA, o "Conflict of Laws" € uma disciplina que se encontra nos dois grandes sistemas
juridicos existentes naquele pais: a. os direitos dos Estados-membros (no sistema federativo norte-
americano, com suas proprias legislagdes de direito privado e de direito priblico, inclusive processual e
de organizagfio judicidria, bem como de Direito Internacional Privado) e b. os direitos federais (que
tém o mesmo campo de abrangéncia que os direitos dos Estados-membros). "International Private
Law", conquanto denominagio cunhada por um professor norte-americano de Harvard, Joseph Story,
para o direito que regula conflitos de leis no espago, ndo se emprega usualmente nos EUA (sendo
corrente na Inglaterra). Portanto, os conflitos no espago de leis, nos EUA, podem significar tanto
conflitos entre leis norte-americanas (entre as leis dos Estados federados ou destes e a lei federal),
quanto entre estas leis e leis provenientes de Estados estrangeiros. Na Inglaterra, Estado de
organizagiio unitdria, nio se colocam tais problemas, tipicos de uma federagiio, onde se confere grande
autonomia as unidades federadas. Veja-se do prof. Peter Hay, "International versus Interstate
Conflicts Law in the United States”, In: 35 Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales
Privatrecht, pp. 429-495 (1971).
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vigor a partir de 1789, sdo denominadas "Bill of Rights" e ela, até a presente data,
sofreu um total de 26 emendas (que exigem a votagdo de 2/3 de ambas as casas do
Legislativo e ratificagio por 3/4 das casas legislativas dos Estados, sendo esta
exigéncia passivel de ser substituida por convengdes entre os Estados). Espalhados
por entre os dispositivos primitivos e as emendas posteriores, ha principios juridicos
e regras hermenéuticas e de aplicagfio, que se denominam clauses, em razio dos
artigos ("clauses" s3o as denominagdes do que para nds seriam os "artigos") da
Constituigdo: "Supremacy Clause" (superioridade da Constitui¢do e da legislagdo
federal sobre as constitui¢des e a legislagdo dos Estados-membros, inclusive sobre os
tratados internacionais); "Full Faith and Credit Clause" (obrigatoriedade de os
Estados atribuirem aos "statutes" € "cases" de "sister states" o mesmo valor juridico
que os “statutes' e "cases" nascidos no proprio territério); "Due Process Clause"
(obrigatoriedade de a Unido e os Estados respeitarem os principios fundamentais e
constitucionais relativos a direitos a um processo civil e criminal onde se assegurem
ampla defesa, o contraditério, a proibigdo de dupla condenagio...), "Commerce
Clause" (proibi¢do de leis estaduais ou federais que criem empecilhos ao livre
comeércio de bens entre os Estados da Unido).

A seguir, encontram-se os tratados internacionais e os "Execufive
Agreements", que vém logo abaixo da Constitui¢do Federal, na hierarquia das leis.
Em virtude da "Supremacy Clause", os atos internacionais sdo superiores as leis
federais ("federal statutes") revogam-nos, mas sdo por elas revogaveis. Os tratados
em devida forma, devem ter a aprovagdo de 2/3 do Senado Federal (assim devendo
entender-se os tratados assinados pelo Executivo com Estados estrangeiros, e
submetidos & aprovagio do Senado). Os "Executive Agreements",” igualmente atos
internacionais bi ou multilaterais, sdo aqueles que ndo necessitam, para seu vigor
interno nos EUA, da aprovagdo legislativa; quanto a obrigatoriedade de submissdo
de atos internacionais ao Senado Federal, inexiste dispositivo constitucional
expresso, sendo dado que € bastante limitado o numero de "Executive Agreements",
que os "federal cases" e a doutrina t€m considerado como aqueles que versam sobre
uma competéncia exclusiva do Presidente, enquanto Chefe do Poder Executivo (e
que dispensariam a remessa ao Senado dos EUA).

20. Veja-se nosso trabalho: "Agreements”, "Executive Agreements", "Gentlemen's Agreements"
In: Enciclopédia Saraiva de Direito, Sdo Paulo, Saraiva, v. 5, pp. 246-281.
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"Federal Statutes" s3o as normas federais assim entendidas: 17 os atos
normativos elaborados com a participagiio do Executivo e do Legislativo, com suas
duas Casas: a "House of Representatives" e o (Federal) "Senate"; denominam-se Ac?
e, por vezes, levam o nome do deputado ou senador que lhe da paternidade:
"Shermmann Act" (uma das leis sobre antitruste), "Norris-LaGuardia Act (1932)"
(primeira lei sobre relagdes trabalhistas), ou se denominam com 0s nomes que a
propria lei manda chamar: "National Labor Relations Act" (também chamado
"Wagner Act"), 2* os atos normativos elaborados pelo Poder Executivo (na sua
competéncia exclusiva ou vinculada a um "Act"), diretamente (o Presidente com a
cooperagdo dos "Departments", que sdo os nossos Ministérios) ou indiretamente,
pelas intimeras "Federal Agencies" (6rgdos da Administragdo Indireta) com
denominagdes que revelam mais sua finalidade do que a origem: Order,
Administrative Rules (ou simplesmente Rules of..), Regulations; 3* os atos
normativos elaborados pela "Supreme Court", em especial em matéria de processo,
devendo destacar-se o que seria o equivalente ao nosso Cddigo de Processo Civil,
vigente para os drgdos do Judicidrio federal: as "Federal Rules of Civil Procedure of
1938"

Abaixo do "US statutes” vém os "States Statutes" "State Statutes"
sdo as normas votadas na jurisdi¢do do territorio dos Estados-membros, devendo
dizer-se que sfo as mais detalhadas, uma vez que, como ja se disse, a legislagéo
federal € intersticial. Em outras palavras: a legislagdo federal é aquela criada pela
Uni3o (e quando se quer isso acentuar, se diz que é uma "USA rule", um "US
statute" e toda vez que aparecer as siglas US ou USA se sabe que se trata de algo
federal), por mandamento direto da Constituigdo Federal, ou pelos poderes
implicitos (implied powers), sendo dado que a legislagdo federal € superior a
estadual ("federal statutes supersedes State statutes"), controle esse realizado pela
Supreme Court numa maneira negativa (declaragdo de inconstitucionalidade por ter
havido uma "unconstitutional intrusion by the State into the comprehensive federal
competence"), € o chamado "negative control" ou, ainda, de maneira positiva, ao
declarar que, num caso de competéncia concorrente entre UniZio e Estado, a
competéncia deste cessou, ou ndo existia, € que o legislador federal exerceu
corretamente sua propria competéncia (¢ o que se denomina “preemption™). Tais
controles sdo levados a cabo através do "writ of certiorari" ("mutatis mutandis"
nosso recurso extraordinario).
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"States Statutes" sdo: as constitui¢des dos Estados (devendo dizer-se
que os Estados tém um Governor € um Legislativo bicameral: General Assembly e
State Senate, sendo os 6rgios do Judicidrio compostos de maneira diferente,
segundo cada Estado), os atos elaborados entre Executivo e Legislativo estaduais
("Acts"), ou sé pelo Executivo ("Orders" "Administrative Rules" ou "Rules" e
"Regulations") e pelos Judiciarios Estaduais (a exemplo, muitos "Codes" em matéria
processual). E mister ndo perder de vista que a federagdo norte-americana é bem
diferente da brasileira, conforme sera descrito mais além e, dada a maior autonomia
dos Estados-membros nos EUA, muita matéria que no Brasil é de competéncia da
Unifio, ¢ da competéncia dos Estados-membros naquele Pais, razdo pela qual, a
nossos olhos, a legislagdo dos Estados nos EUA ¢ muito mais extensa, "ratione
materiae", do que no Brasil.

Quanto a competéncia legislativa dos municipios, que tanto podem ser
organizados como “municipalities” (correspondendo a uma cidade ou regido
metropolitana) ou "counties" (organiza¢do politica territorial que engloba varias
cidades, "towns" ou "regions") variando muito em cada "State" sio regidos pela
"Home Rule" (o equivalente a nossa "lei orgdnica dos municipios") elaboradas de
maneira mais diversa nos varios Estados (seja pelo legislativo estadual, seja pelos
orgos legisladores das unidades politico-administrativas interessadas). Expedem-se
a nivel municipal (a melhor tradugfo para o termo € "local”) "local ordinances"
"local rules" e "local regulations" Em geral, nas "municipalities” e nos "counties"
ha um prefeito ("Mayor" € uma assembléia unicameral, o "Council"), reservando-se
para o que denominamos "lei municipal”, a apelagéo de "Municipal Ordinances"

5.3. "Common Law" e "Civil Law"

No sentido amplo, "Common Law" quer referir-se ao sistema da
familia dos direitos que receberam a influéncia do direito da Inglaterra (onde
vicejam os contrastes apontados entre Common Law v. Equity Law e Common Law
v. Statute Law) e de outro lado, o sistema da familia dos direitos romano-
germanicos, que igualmente se denominam "Civil Law", conforme apelag¢do que os
doutrinadores daquele sistema costumam conferir a esta dltima. Trata-se, portanto,
agora, ndo de descrever o sistema da "Common Law", seus componentes, as relagdes
vinternae corporis”, mas de descrever as relagSes intersistematicas (de certa




190 Guido Fernando Silva Soares

maneira, "internacionais") entre a "Common Law" e outros sistemas (que, neste
estudo, se referem tdo-somente ao sistema romano-germanico, com a exclusdo dos
outros: socialistas, religiosos, tradicionais etc.). Quanto ao que se entende por
relagbes, a énfase serd no comparativismo, e nio no sentido de cooperagdo e/ou
confronto (o que, de igual forma, permitiria estudos de empréstimos de instituigdes
entre os sistemas, de adaptagdes, de hermenéutica intersistematica).”'

Ha ainda as seguintes oposigbes conceituais no que diz respeito a
expressdo "Common Law" porém dentro do proprio sistema da "Common Law":

a. "Common Law" v. "ecclesiastical law" ou ainda “canon law"
portanto, como sindénimo de direito civil, ou leigo, ou secular, por oposi¢do a direito
canénico;™

b. "Common Law" v. "criminal law" ou seja, direito civil, por
contraste a direito criminal, sendo que no Brasil, no caso, o adjetivo correspondente
a "Common Law" seria: "civel";”

c. "Common Law" v. "Roman Law or modern Civil Law" de pura
sinonimia com o que temos expressado como "Common Law" v. sistema romano-
germanico.™

Contudo, o contraste no Direito brasileiro entre civil e militar, no
direito dos EUA se expressa como os contrastes "Civil Law" v. "military law", ou,

21. Exemplo de tais estudos podem ser exemplificados com a analise de como interpretamos nos o
"leasing" e como eles, da "Common Law", interpretam "boa-fé" nos contratos internacionais. Ou quais
as diferengas de um mesmo instituto existente na "Common Law" € no sistema romano-germénico,
como se indagar em que medida as "corporations" sdo as nossas sociedades andnimas, ou a que
nstituto da "Common Law" corresponderia a nossa sociedade de responsabilidade limitada, etc.

22. "Ecclesiastical law" ou "canon law", refere-se ao direito leigo, secular, definindo-se, portanto,
a "Common Law" como "the system of jurisprudence administered by purely secular tribunals"
(Black's, verbete: "Common Law").

23. O Black’s no verbete: "Common Law action", assim se expressa: "a civil suit, as distinguished
Jrom a criminal prosecution, or a proceeding to enforce a penalty or a police regulation; not
necessarily an action which lies at Common Law" Kirby v. Railroad Co, C.C. lowa, 106 F.551; US.V.
Bolck 24 Fed.Cas. 1174. Em nossa metalinguagem, ficaria assim traduzido: Common Law action” é
uma agéo civel, distinta de uma agao criminal ou de procedimentos para aplicar uma penalidade ou
um regulamento de policia; ndo necessariamente uma agdo que seja regulada pelo direito nascido das
cortes de Westmunster na [nglaterra (em oposisao a "LEquity"). Sendo assim, conforme se pode ver,
"Comnion Law" pode, entdo, ser sindmino de "civel”, no vocabulario forense brasileiro, por oposi¢ao a
criminal

24. Nos EUA, em geral, "Roman Law" € a denominagdo para o Direito Romano, tal qual,
cientificamente, ¢ estudado na doutrina elaborada na familia dos direitos romano-germanicos, ou seja,
a sua esséncia e as suas influéncias em ambos os sistemas da "Common Law" e da "Equity Law" e as
marcantes influéncias no seu processo civil.
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em caso muito especial: "Civil Law v. martial law", (e ndo "Common Law" v.
"military law" nem "Common Law" v. "martial law"), o que pode ser extraido do
conceito "civil war" (aquela levada avante por for¢as oponentes no mesmo pais;
"internecine war" em contraste com "international war").” Isto posto, segue-se que
no direito dos EUA "Civil Law” se opde a "military law" entendido este como as
normas de caréter disciplinar que regem o pessoal profissional a servigo do Governo
dos EUA, nas suas forgas armadas federais, portanto, "The Army", "The Navy" e
"The Air Force" e o pessoal a seu servigo (e portanto, também o "military service"),
em tempo de paz, ou em tenipo de guerra, mas uma legislagdo ordindria. A oposigdo
entre "Civil Law" v. "martial law" deve ser considerada, pelo fato de este reger tanto
“civilians" quanto "soldiers" € o pais inteiro, sendo uma legislagao absolutamente
excepcional, que pode ab-rogar até mesmo as regras da Constituigdo ("it is over and
above all of them™!).

Enfim, outra acepg¢do do conceito "Common Law" é intrigante, como
aparece no instituto "Common Law marriage" Trata-se do casamento de facto, ou
como também se diz nos EUA, "informal marriages" reconhecido em todos os seus
efeitos, havendo alguns requisitos, como: promessa de casamento, coabitagdo de
fato, representagéo de terceiros ou mera apresentagdo a comunidade do casal como
marido e mulher, e assungdo de casamento, como se fosse vélido, por pessoas da
comunidade. Tal institui¢do faz mais pensar na "Equify"; por outro lado, a

25. O Black's no verbete "military jurisdiction", transcreve as definigdes conforme US v. Minoru
Yasui, CC Or., 48 F. Supp. 40. 46,47, em grandes linhas: 1° jurisdiction under military layw; aplicagio
em tempo de guerra ou de paz das normas federais que prescrevem “articles of war"; 2° "military
government" em tempo de "foreign war" (guerra externa) além das fronteiras dos EUA ou em tempo
de rebeliio ou guerra civil, dentro do territorio dos EUA ou dos territérios ocupados por rebeldes
considerados beligerantes; o "military Government” substitui o direito local e é levado a cabo por um
comandante militar, sob a dire¢do do Presidente dos EUA e a sangdo expressa ou implicita do
Congresso; 3° "martial law", nas situagdes de invasio estrangeira ou de insurrei¢do grave dentro do
pais, ou durante rebelido nos limites dos Estados que mantenham adesdo ao "Governo Nacional”,
normas votadas pelo Congresso, ou, excepcionalmente, pelo presidente dos EUA, em caso de perigo
iminente e justificavel, “where ordinary law no longer adequately secures public safety and private
rights" O "martial law", portanto, é aplicado pela "Court Martial", nos excepcionais casos de guerra
externa ou de crimes que extrapolem os casos previstos em tempos de paz, aplicado por autoridades
militares, nas situagdes em que estas "exercem o governo ou varios graus de controle sobre civis ou
autoridades civis no territorio doméstico”, Ochikubo v. Bonesteel D.C.Cal., 60 F. Supp. 916, 928, 929,
930. No verbete martial law, ao transcrever-se conceitos ligados ao mesmo, o Black’s mostra o
contraste entre "Civil Law" e "martial law": martial law is neither more or less than the will of the
general who commands the army. It overrides and supresses all existing Civil Law, civil officers, and
civil authorities, by the arbitrary exercise of military power...Martial law is regulated by no known or
established system or code of laws, as it is over and above all of them... In re Eagen, 5 Blatchf 321,
F.CaNQ 4,303 (verbete: "martial law", com énfase ndo do original transcrito).
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informalidade existente nos "common-law marriages" estaria a indicar uma criagdo
jurisprudencial da "case law", por certo para evitar os formalismos criados pela
"Statute Law" Certamente, porém, a expressdo nio pode ser reservada a um instituto
que seria tipico do sistema da "Common Law" pois, em graus variaveis, o casamento
de facto existe nos sistemas romano-germénicos. Registre-se, assim, mais essa
acepg¢do do adjetivo "Common Law".

Conforme ja foi anunciado, na sua origem, a "Common Law"
(entendida esta expressdo como "familia de direito”, por oposi¢do a familia romano-
germénica) € "English", porquanto nascida na Inglaterra e com a expansdo pelo
mundo da cultura e civilizagdo daquele pais; hoje, a grosso modo, se pode dizer que
aquele sistema de direito se encontra nos paises de fala inglesa (devendo notar-se
que, enquanto o latim era a lingua judiciaria na Europa Continental, o normando e,
posteriormente, o latim e o francés passaram a ser as linguas forenses, até 1731, com
a adogio do inglés como lingua oficial.’® Seu inicio coincide com a conquista da
Inglaterra pelos normandos, chefiados por Guilherme, o Conquistador, que se
tornaria Guilherme I da Inglaterra, o qual proclamaria, em 1066, a continuidade dos
direitos anglo-saxdnicos, que ja existiam na ilha desde antes mesmo da formagdo do
Reino da Inglaterra, em meados do século X, semibarbaros e costumeiros, conquanto
impusesse o direito normando. Em meados do século XII, os normandos conquistam
a ilha da Irlanda, para 14 carregando o feudalismo e o cristianismo; posteriormente, ¢
a vez, em meados do século XIII, da proclamagdo da "overlordship" inglesa sobre o
Pais de Gales. Durante o reinado dos Tudors, consolida-se o poder inglés na Irlanda,
e ap6s a morte da Rainha Elizabeth I, sem herdeiros, sobe ao trono inglés, o Rei
Jaime VI da Escocia, que passaria a ser Jaime I da Inglaterra, realizando-se uma
unido pessoal entre ambos os paises. Na verdade, a Escocia nunca chegou a ser
dominada pela Inglaterra, o que, talvez, explique este pais estar excluido do rol
daqueles que compdem a familia da "Common Law"; em 1707, proclama-se a unifo
real da Inglaterra e Escodcia, formando-se o que se denominou a Gri-Bretanha.
Quanto a ilha da Irlanda, foi dominada pelos ingleses na sua totalidade até os inicios
do século XX, desmembrada em duas partes, em 1921, com a cria¢do do "Jrish Free
State", em 4/5 da ilha, continuando sua parte norte sob a dominagio inglesa;
posteriormente, o citado "lrish Free State" passou a denominar-se Republica da
Irlanda, e, com a adog@o de uma constitui¢do naquela data, adotou 0 nome gaélico de

26. Veja-se: René David, op. cit., p. 333, rodapé 3.
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Eire, continuando, contudo, com seu sistema juridico que € a "Common Law" Em
conseqiiéncia, adotou-se a denominagdo oficial daquele complexo, na atualidade,
que € "United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland", ou seja, o Reino
Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte, ou Reino Unido, "fout court" cuja
sede ¢ Londres e Governado por uma Monarquia Parlamentar. O Eire, ou Republica
da Irlanda, é um Estado independente, que adota a "Common Law" e onde se fala o
"Irisch" e o inglés.

Sendo assim, sdo incorretas as denominagdes que se seguem para
designar a "Common Law": ndo é um direito anglo-saxénico (pois este era o direito
das tribos e reinos da Inglaterra, antes da conquista normanda no século X, e que
conviveria com a "Common Law" nos seus primordios e que até hoje pode ser
invocado em matéria de usos estritamente locais na citada Inglaterra); igualmente
ndo é direito inglés, porque engloba outros paises independentes, como a Republica
da Irlanda (Eire) e varios outros, como os EUA.

Outra incorrecdo € dizer que a "Common Law" seria um direito
costumeiro. Aqui € necessaria uma precisdo de natureza teérica, pois ha quem
considere a jurisprudéncia como um costume, (repeti¢do de julgados com a
convicgdo de representarem uma regra juridica) falando mesmo na existéncia de um
costume judiciario, em comparag@o ao costume geral (aquele que o povo praticaria).
A incorregio reside em razdes de ambos os sistemas: na "Civil Law", ¢ bem verdade
que "uma unica andorinha ndo faz verdo" e que, portanto, um caso isolado,
propriamente, ndo-constitui jurisprudéncia; por outro lado, sua eventual forga
normativa advém ndo da "communis opinio juris" do povo, mas do prestigio do
orgdo que permite a formagdo da jurisprudéncia, sem, no entanto, apresentar o
carater de obrigatoriedade que os casos julgados tém na "Common Law" ou que os
costumes representam no Direito Internacional Publico e no Direito do Comércio
Internacional (onde as lacunas s@o enormes, por falta de um legislador de normas
escritas, o que permite ver-se o costume como fonte de primacial importéncia,
exatamente pelas lacunas existentes, dada a mencionada falta). Na "Common Law",
um unico julgado € considerado como precedente obrigatorio, pois declara a
existéncia de uma norma juridica, para o "fattispecie" sendo, portanto, a
jurisprudéncia a fonte primeira formal do direito; as relagdes entre o direito
costumeiro, "customary law" e a "Common Law" (entendido como direito declarado
pela autoridade e ndo aquele que espontaneamente € praticado pelo povo) sdo as

mesmas suscitadas entre o "jus scriptum" e o "jus non scriptum" do sistema romano-




194 Guido Fernando Silva Soares

germanico: necessidade de prova, reserva a seu possivel valor derrogatério do direito
estatal a determinados campos do direito comercial, do comércio internacional, € do
Direito Internacional Publico, e, sobretudo, de um valor localizado no espago. Na
Common Law, em especial apds a reforma do direito comercial empreendida por
Lord Mansfield na Inglaterra, pelos anos a partir de 1776 (data de sua indicag¢do para
o cargo de Chief Justice do "King's Bench"), ao ter estendido a aplicagdo do mesmo
para além da comunidade dos comerciantes (até entdo um direito estamental, a "Lex
mercatoria" ou "ley merchant"), o costume se encontra reservado a matérias locais e
restrita a assuntos comerciais.

Isto dito, € mister enumerar os principais paises que pertencem a
famila da "Common Law": Australia, Nova Zelandia, Canada (Provincia de Quebec),
India, Paquistio, Bangladesh, Quénia, Nigéria, Hong Kong, Guiana, Trinidad
Tobago e Barbados, dentre outros. Os EUA, salvo o Estado da Luisiana, sdo
considerados um sistema misto, conquanto pertencente a "Common Law" (e a
Escocia, Israel, Africa do Sul e Filipinas, paises de sistema misto, pertencentes a
familia romano-germanica). Nos EUA, as antigas possessdes espanholas, como a
Califérnia e o Texas, embora reflitam, em alguns aspectos dos direitos de familia
algo das leis dos antigos colonizadores, certamente sdo do sistema da "Common
Law"; a Luisiana, contudo, dentro dos EUA, é o tnico Estado da Federagdo que se
conservou fiel aos primeiros colonizadores franceses e espanhdis, uma vez que
pertence a familia dos direitos romano-germanicos (da mesma forma Porto Rico, que
é um Estado-associado).

Interessante observar, igualmente, que, dada a predominancia do "case
law" na "Common Law", o sistema se torna em grande parte muito mais nacionalista
que os da familia romano-germénica (veja-se, em particular, o papel, de certa forma
relevante, da doutrina estrangeira no Direito brasileiro). Até fins do século passado,
alguns "cases" ingleses eram citados nos EUA; hoje, conforme constaram os autores
norte-americanos consultados para este trabalho, nenhuma influéncia a "Common
Law" inglesa exerce nos EUA. Contrariamente, € do conhecimento do autor que na
Inglaterra, pelo menos em matéria de responsabilidade civil extracontratual ("torss"),
tem havido, com alguma freqiiéncia, invocagdo do "leading case" Babcock v.
Jackson nos julgados ingleses (responsabilidade civil por acidente com automével).
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6. Conclusdes.

Na "Common Law" a idéia que permeia o sistema € de que o direito
existe, ndo para ser um edificio légico e sistematico, mas para resolver questdes
concretas. Antes de examinar se existe ou ndo algum geometrismo no sistema, este
se preocupa com os remédios: “reliefs and remedies", e, tanto € assim, que se chegou
ao absurdo de ndo-permitir uma agdo frente ao Judiciario se ndo houvesse um writ
que fornecesse a solugio pratica (e conforme visto, tal fato foi em parte, corrigido
pela "Equity").

Isto posto, ressalta-se, de imediato, o papel secundario da doutrina
abstrata, em favor das solugdes pragmaticas. Na Inglaterra, o papel da Universidade
sempre foi insignificante na formag@io do direito ou na formulagdo de teorias
generalizantes. A prova € que os estudos de Filosofia do Direito, tanto na Inglaterra
quanto nos EUA, se denominam "Jurisprudence", ou seja, abstragdes a partir de
casos julgados! Embora as Universidades tenham sido bastante importantes nos
EUA, como papel fundamental de legitimagdo dos agentes junto ao Poder Judiciario
(e inclusive na formagdo dos quadros do préprio Judiciario), apenas indiretamente,
pela participagdo de seus professores e entidades de estudos de uniformizagio de
normas juridicas, € ela algo relevante na formagdo da norma juridica. O papel da
doutrina é extremamente limitado, € se citam os raros casos em que estudos
doutrinarios tiveram alguma influéncia em "overruling" a jurisprudéncia. E bem
verdade que nos EUA se exige o grau universitario e um exame da "dmerican Bar
Association" (0 equivalente a nossa OAB) para exercer a advocacia, (ao contrario da
Inglaterra onde tal legitimagdo ¢ dada pelos clubes privados, os Inns of the Court),
mas a indica¢do para determinadas fungdes, como as de Prosecutor, dispensam
aquela formag@o.

Nesta ordem de consideragbes, a simbiose que existe na familia
romano-germanica entre a Universidade e a Justiga, pode-se dizer que na "Common
Law" a tal simbiose se encontra plenamente verificdvel entre "the bench and the
bar" (os coletivos abstratos para designar a barra, ou a cerca, que separa de um lado
os juizes e seus auxiliares, e de outro, 0s advogados e seus coadjutores, na Inglaterra
deste lado, melhor dito, os praticos e seus coadjutores.

Inatil buscar uma imagem de figura geométrica, pelo menos na
geometria cartesiana, que permita descrever a "Common Law"; se existe um figura
que se possa aproximar a mesma, seria a de uma colcha-de-retalhos, que cumpre, a
perfei¢do, sua finalidade, que € dar abrigo a sociedade, e pensar os seus ferimentos,



196 Guido Fernando Silva Soares

representados em violagdes da paz social. S6 mesmo um espirito geométrico, como
um mestre francés, poderia descrever o "esprit de finesse" que permeia a "Common
Law" como o faz o prof. René David,” verbis: "Nos paises de direito escrito, em
que o direilo se apresenta principalmente sob a forma dum direito legislativo, as
regras de direito sd@o formuladas com uma tal generalidade, que o apelo a razdo se
processa, normalmente, no quadro das férmulas gerais, sob a forma de aplicagdo e
interpretagdo destas regras, a existéncia de lacunas na ordem legislativa é
dificilmente reconhecida; mais do que para completar a ordem juridica, a razdo
desempenha uma fungdo na interpretag@o da lei. Num sistema jurisprudencial,
como é o direito inglés, a situagdo apresenta-se muito diferente. O aspecto
casuistico, que entdo reveste o direito, deixa subsistir, de forma intencional, muitas
lacunas, e a razdo é francamente reconhecida como uma fonte subsididria do
direito, chamada a preencher estas lacunas. A uma técnica de interpretagdo do
direito, substituiu-se uma técnica de distingdes, visando a estabelecer regras novas,
cada vez mais precisas, em vez de aplicar uma regra preexistente. Os sistemas, de
direito da familia romano-germdnica sdo sistemas fechados, a "Common Law" é um
sistema aberto, onde novas regras sdo continuamente reveladas; estas novas regras
fundam-se na razdo" (Op. cit., pp. 467-8).

E igualmente este gosto pela regra abstrata e geral, que esta presente
na familia romano-germanica dos Direitos, e que poderia explicar a redagio de
monumentos legislativos como os cédigos. Para um analista provindo da "Common
Law" as normas assim elaboradas e escritas parecem, antes, preceitos morais, regras
religiosas, do que normas juridicas precisas e claras, destinadas a solucionar
conflitos no interior de uma sociedade.

A abertura apontada pelo prof. René David na "Common Law"
poderia muito bem explicar o detalhismo existente nos "statutes", conforme
demonstramos anteriormente, e, de igual forma, nos contratos civis ou comerciais,
redigidos em grandeza enciclopédica, que nada mais refletem senfio o aspecto
casuistico do sistema. Torna-se, pois, impossivel encontrar um correspondente a
Hans Kelsen, ou mesmo um Savigny entre os doutrinadores da "Common Law" nem
mesmo um dos discipulos criticos deste ultimo, Karl Marx (que teve a ingenuidade
de pensar que o sistema capitalista forjaria sua propria destruigdo, pelas contradi¢des
internas, sem ter-se dado conta da plasticidade do sistema inglés; na verdade, ndo foi

27. O autor do presente trabalho, consciente de estar sendo guiado pela metalinguagem formada
num sistema romanistico, como o brasileiro, apoiou-se no contraste entre "esprit de géometric" e
"esprit de finesse", conforme as Pensées de Pascal.
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na Inglaterra, como erroneamente previsto, que se verificou a revolugdo do
proletariado, mas na Rissia Imperial, entdo um sistema inteiramente configurado
como integrante do sistema romano-germanico!).

Por muito sedutor que seja o uso da induc,::?lo28 nas argumentagdes
Judiciarias, os préprios doutrinadores da "Common Law" apontam seus defeitos,
como o faz o prof. Famnsworth; defeitos maiores esses que se resumem, no que
aquele professor da Columbia University School of Law, denomina "two puzzles in
precedents": 1° o valor a ser dado a um "multilegged holding" e 2° os efeitos
retroativos de um julgado que "overrules a prior decision" No primeiro caso dos
precedentes que se baseiam em varias razdes (por eXx.:. as decisdes com votos
dissidentes, os quais, embora déem provimento a um recurso, discordam quanto a
algumas razdes do acolhimento da medida, seguidas pela maioria; ilustrativamente:
num recurso baseado em trés razdes, no qual o acolhimento foi lastreado apenas em
uma): pode ser argumentado que nenhuma das razdes era suficiente para reforma da
sentenga recorrida, uma vez que as razdes, tomadas isoladamente, eram suficientes
para a decisdo, ou ainda, que a decisdo, inteira, ndo-contém um "holding" mas é
apenas um "dictum" Na verdade, ainda segundo a observagdo daquele Professor de
Columbia, ¢ mais do que certo que uma decisdo fica mais firmemente estabelecida
numa Unica razdo, do que em razdes alternativas! Quanto ao segundo quebra-
cabegas, a questdo da retroatividade do precedente nos "case laws" ou seja, nos
acdrdios (fato impossivel de acontecer entre nds, dado que um julgado decidido em
circunstancias iguais a outro, que teve decisdo contraria, ndo coloca o problema de
revogagdo da norma), mas plenamente vidvel na hipétese da "Common Law", em
que um "case law" ab-roga outro "case law" e em que a norma € "judge-made" Um

28. A indugdo, argumentagdo dominante na "Common Law", é definida como aquela que conclui
pelo particular, seja aquela do tipo generalizadora (parte do particular, vai ao geral e conclui pelo
particular), seja a analégica ou empirica (que parte de um particular e conclui outro particular). No
primeiro tipo, conforme nos ensina a Légica Menor, o predicado que convém ao particular equivalente
ao geral, convém ao geral, caso em que o particular deve ser suficientemente enumerado, para poder
equivaler ao geral; no caso da indugdo empirica ou analégica, o principio € de que o predicado, que se
diz de um sujeito semelhante a outro, se diz deste outro, com probabilidade. Na indug4o empirica ou
analégica, distinguem-se as espécies: 1° indugdo a pari (baseada na semelhanga positiva, e de
paridade @ casu pari ad-casum pare, 2° indugdo a contrdrio (na hipétese de ir-se de um caso
contrario a outro contrario, ou seja, estabelecendo-se os extremos da mesma espécie; 3° indugéo a
fortiori (vai-se de uma caso mais forte para um menos forte, sendo que o caso menos forte é aceito,
com maioria de razdo), que num ‘case law", se apresentaria da seguinte forma: no "leading case"
XYZ, num acidente automobilistico, houve danos pessoais leves e o causador foi obrigado a pagar
indenizagdo de N moedas (caso forte); no caso "sub studio", num acidente automobilistico, houve
morte da vitima (caso menos forte) e, portanto, u fortiori, a indenizagdo devera ser de N+»n moedas,
apoiado com maioria de razdo.
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exemplo ilustraria: A firma um contrato com B e com C, absolutamente idénticos;
ajuizada uma ag@o de A contra B, e havendo julgamento de que o "leading case" ndo
mais se aplica a espécie (ou, em outras palavras, tendo havido ab-roga da norma),
quais seriam as conseqiiéncias do precedente para a validade do contrato entre A e C
!7 Na verdade, as questdes de conflitos de normas no tempo, o Direito Intertemporal,
dada a extrema fluidez e plasticidade da norma juridica no sistema da "Common
Law" suscitam questdes de grande complexidade, que inexistem no sistema da
familia romano-germanica, onde impera, com muita nitidez, os momentos de entrada
em vigor da norma juridica e onde os direitos adquiridos (a la Gabba) ou, estes, 0
ato juridico perfeito e a coisa julgada (Constituigio brasileira) ou a situagdo juridica
constituida (a la Roubier), sdo definidos com rigor.

Enfim, na comparagédo dos sistemas da familia romano-germanica dos
direitos e da "Common Law" reafirme-se o postulado de que ndo € permitido, em
Direito Comparado, estabelecerem-se juizos de valor quanto a este ou aquele
sistema, uma vez que ambos s@o criaturas da cultura e da civilizagdo e plenamente
cumprem com as fung¢des para as quais o engenho humano os criou: proteger e
salvaguardar a sociedade humana. Se os juristas e advogados da familia romano-
germanica olham com certa emulagdo a adequac@o dos "case laws" a realidade,
advogados e juristas da "Common Law" sentem uma certa nostalgia, em face da
harmonia e racionalidade dos cédigos! Na esséncia é o velho contraste
indugdo/dedugdo, ambos métodos validos! No fundo, tanto a dedugdo quanto a
indug@o, constituem-se em métodos cientificos de conhecimento, aquela aplicdvel as
ciéncias especulativas, esta as ciéncias praticas, porém ndo com exclusividade, pois
na Fisica ou na Biologia existe a utilizagdo de ambos os processos metodoldgicos.
Nas ciéncias do comportamento do homem (que trabalham tanto com juizos de
realidade, quanto com juizos de valor), o intercimbio de ambos os métodos é ainda
mais necessdrio, inclusive como condigdo de verificagio de provas das afirmagdes,
sob pena de falseamento dos postulados cientificos, seja por uma generalizacdo
inexistente, ao que pode levar o abuso da indugdo; seja por um abstracionismo que
descreva o mundo dos homens, como se fosse constituido de seres perfeitos e
angelicais (o grande risco do abuso dos processos dedutivos).

Ou em outras palavras, tanto a pirdmide kelseniana abstrata, quanto a
colcha de retalhos casuistica, constituem criagdes engenhosas do homem, os sistemas
juridicos nacionais, concebidos para a salvaguarda e aperfeigoamento da sociedade
humana.

Séao Paulo, dezembro de 1997.
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Resumo:
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Legislativo ou ao Executivo. A seguir, analiso trés casos exemplares em
diferentes momentos da historia neste século: os casos da reforma monetaria
de Roosevelt, a reforma dos hospitais psiquiatricos do Alabama e, finalmente,
a politica de imigragdo nos anos 90. Termino comentando as diferengas mais
notaveis com o Brasil.

Abstract:

This paper is intended to make a comparative analysis of the ways
in which the American Judicial branch has dealt with distributive matters,
public policies and social rights. I begin with a reference to the critical
analysis made on the involvemente of courts with issues traditionally left to
the Legislative and Executive branches. I continue by studying three
paradigmatic cases brought to court in this century: the monetary reforms of
Roosevelt, the psychiatric hospitals of Alabama and the immigration policies
of the 90s. I end with a short note on the most noticeable differences with the
Brazilian case.
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1. Introdugio: O que estd em jogo.

Este trabalho ¢ uma primeira tentativa de comparar a atuagdo do
judicidrio em matérias de politicas piblicas. A comparagio com os EUA ¢
pertinente, porque nosso modelo de controle de constitucionalidade € inspirado no
norte-americano e antecede de muitas décadas a experiéncia européia. Para qualquer
comparativista os contrastes entre Brasil e EUA sdo, assim mesmo, enormes. O
respeito dos juizes norte-americanos pela presungdo de constitucionalidade das leis é
maior do que o dos brasileiros. Assim também seu respeito pelos precedentes das
Cortes superiores. O nosso sistema de carreira, sendo de matriz européia, contrasta
com o regime dos norte-americanos. Tudo isto merece ser lembrado.

A Constituigdo norte-americana desempenha um papel unico na
discussdo politica e juridica do pais. Contrariando a tradigdo inglesa, na qual o
direito é muito jurisprudencial, a constituigdo ¢ um documento normativo, uma fonte
de direito conscientemente elaborada. Por outro lado, a cultura juridica continua
operando dentro da visdo de que o direito é também produzido por precedentes
consistentes dos tribunais. A Suprema Corte € ponte entre estas duas versdes de um
sistema juridico: é chamada a dizer o que é constitucional, e assim ¢ em Ultima
analise criadora da constitutional law. Ao mesmo tempo, tem consciéncia de que ndo
pode se desfazer de um precedente com facilidade: sua autoridade provém do fato de
que o direito (/aw) ndo pode ser objeto de sua disposi¢do absoluta e um minimo de
direito natural (racional, lockeano, etc.) estd incorporado a cultura juridica e é
permanente a idéia de rule of law.

Os direitos sociais dos cidaddos norte-americanos nunca foram
explicitamente integrados a Constitui¢do. Isto ndo impediu que fossem incorporados
por decisdes da Suprema Corte. Esta, interpretando a XIV Emenda de forma ampla,
garantiu um minimo de constitucionalidade as politicas sociais. Demorou muito
tempo, pois a Suprema Corte desempenhou na maior parte da historia um papel de
conservadora do liberalismo. Foram os ramos eletivos (Executivo e Congresso) que
fizeram as politicas sociais na maior parte dos casos. A jurisprudéncia da Suprema
Corte, em primeiro lugar, afirmou a constitucionalidade das politicas sociais
declarando que a legislagdo sobre negécios privados (contratos e propriedade) era
legal: nestes termos, permitiu o aumento do poder de policia (police power) em
contraste com os limites da propriedade e do direito adquirido da famosa V Emenda
(takings clause  clausula da desapropriag@o). Sob esta prote¢io constitucional
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nasceram os programas de affirmative action, ou seja, de promog¢do de grupos
subalternos. Em segundo lugar, foi obrigada a um verdadeiro tour de force, usando
um dispositivo desenhado para proteger a igualdade formal (procedimental) na
protegdo de igualdades substanciais, ou como descrito por Frank Michelman, de um
minimo de bem-estar (de subsisténcia), reinterpretando completamente o sentido
histérico do texto (Hirsch, 1992). Completando o quadro, a cldusula de regulagdo do
comércio interestadual foi usada para dar ao Congresso competéncia em geral para
intervir na economia nacional.

Convém distinguir duas espécies de direitos defendidos pelos
movimentos sociais: os direitos a redistribui¢cdo dos dnus e beneficios econdmicos
da vida e os direitos ao reconhecimento da prépria imagem, ao respeito devido a
cada um (identidade). Embora ambos coloquem problemas relacionados ou
relaciondveis a teoria da justiga, o texto que segue se restringe, 0 quanto possivel,

aos primeiros (direitos sociais de carater econdmico).

2. Uso do sistema juridico: Direitos Sociais.

Lon Fuller (1981) investiga os limites da adjudicacdo (decisdo
judicial) como instrumento de regula¢do normativa. Conflitos policéntricos sdo os de
divisdo do indiviso ou do indivisivel, que s6 podem ser terminados por formas de
acordo. Isto porque o terceiro, chamado a decidir como juiz ou érbitro, ndo tem
como escolher um argumento e uma prova de um ato. O caso € uma teia de aranha,
em que uma interferéncia localizada ndo pode ser isolada do todo. Portanto, os
conflitos bilaterais decidiveis pelo judicidrio sdo de uma natureza distinta dos
conflitos plurilaterais (policéntricos): plurilaterais no sdo os que envolvem muitos
participantes, mas os que ndo podem ser decididos num jogo de soma zero (a vitdria
de um sendo a derrota de outro, mesmo parcialmente).

Os conflitos resoliveis pelo judicidrio tém as seguintes caracteristicas:
1. O drbitro ndo pode ter iniciativa, seja porque aquele que ja se envolve num
conflito a ponto de iniciar o processo alguma idéia ja tem de seu resultado, seja
porque as relagdes adjudicdveis sao de reciprocidade; neste sentido, o drbitro/juiz
estd obrigado a dar igual atengdo aos argumentos de ambas as partes; 2. Uma
decisdo judicial precisa de fundamentos racionais, compreensiveis e suficientes
(reasoned opinions); 3. A decisdo judicial é por natureza retrospectiva (aplica-se a
casos ja ocorridos), refere-se a fatos passados, suficientemente provados. Em
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resumo, fatos e argumentos sdo materiais indispensaveis, ndo ponderagdes sobre
conveniéncia, eficiéncia ou transformacao/reforma.

Lieberman (1981) percebe que um ndmero crescente de conflitos
levados as Cortes apresentam diferengas estruturais com o conflito dual, de justi¢a
corretiva ou comutativa. O modelo de Lieberman pode ser resumido no seguinte
quadro:

Componentes Adjudicagio Tradicional Estilo Emergente

ator individuo identificavel coletividade abstrata de pessoas ou

pessoas ndo-identificaveis

tempo do ato passado imediato passado distante, ou potencialmente

continuando no futuro

natureza do ato especifica ndo-especifica, ou variedade de atos
(atividade)

ilicitude por definicdo legal sem precedente ou legislacdo clara

prejuizo palpével intangivel

vitima individuo identificavel muitas pessoas, ndo necessaria ou

diretamente o autor

remédio provido | estrito, diretamente rela- amplo, ndo necessariamente deduzivel
cionado ao fato ilicito da natureza do prejuizo
efeitos sobre as partes do caso sobre ndo-partes, milhdes de pessoas
eventualmente
envolvimento da | emissdo de um julga- envolvimento continuado
Corte mento

Os problemas de justica distributiva num contexto de disputa
institucionalmente bilateral sdo também percebidos por Cass Sunstein. Além das
questdes de eficdcia e efetividade das decisdes, o processo decisério judicial/arbitral
impde um limite as questdes argumentdveis. "Uma decisdo que exija despesas com
transporte de criangas para escolas, por exemplo, pode retirar recursos de uma
drea com igual ou maior exigéncia de recursos publicos inclusive programas de
saide ou assisténcia e previdéncia para os pobres” Ressalta que 0 modelo judicial
¢ fundamentalmente compensatdrio (corretivo): A prejudica B, B exige que o status
quo ante seja restabelecido por uma indenizagao.

Nos anos 60 e 70, continua ele, a revolugio dos direitos (the rights

revolution) terminou por confundir duas ordens de direitos: de um lado aqueles
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reivindicados pelo movimento de direitos civis (antidiscriminatérios) e de outro os
direitos da Great Society, pregada por Johnson (prote¢do ambiental, direitos sociais,
dos consumidores, e politicas redistributivas de renda em geral). Tanto no
desenvolvimento do Estado regulador a partir dos anos 30, quanto na revolugdo dos
anos 60 e 70, o papel do judiciario foi muito pequeno, quando comparado com o do
Presidente e do Congresso, que por meio da legislagdo, da regulamentagdo ou das
agéncias governamentais independentes, deram curso a medidas de reforma social. A
diferenga entre a intervengdo estatal nos anos 30 e nos anos 60 reside no fato de que
o primeiro objetivo do New Deal era a estabilizagdo da economia, organizando
pregos e restaurando a possibilidade de iniciativa econémica. A intervengao dos anos
60-70 era a protegdo dos grupos desprovidos ou subordinados. Em resumo,
promogio da produtividade no primeiro caso, protegao dos desprovidos, no segundo.

Em qualquer dos casos, porém, o que estdi em jogo nos diversos
conflitos é um conflito por um bem piblico, ou comum cujo consumo € n#o
excludente (razdo pela qual conflitos de justiga distributiva sdo jogos de soma ndo
zero). A definigdo de bem piblico ou comum usada é de Olson (1971), para quem
um bem comum, ou coletivo, ou piblico, é aquele que, se qualquer pessoa X, de um
grupo X1, o consumir, ndo pode praticamente ser excluido do consumo de outros
daquele grupo. Em outras palavras, mesmo aqueles que ndo pagam pelo bem nio
podem ser excluidos do seu consumo. "O proprio fato de que um objetivo ou fim é
‘comum’ a um grupo significa que ninguém daquele grupo pode ser excluido do
beneficio ou satisfacdo conseguidos por sua consecugdo” (Olson, 1971, p.15). Outra
caracteristica do bem comum € seu fornecimento solidario: uma vez fornecido para
uma pessoa, pode ser fornecido a todos ou a muitos outros a um custo zero ou muito
baixo. A saide, a educagdo piblica, a defesa e a seguranga e a justica t&ém muito
desta caracteristica: uma escola, um hospital, um tribunal, uma forca policial, uma
vez organizados podem ser usados por qualquer um de certo grupo (distrito, cidade,
estado...) e os custos de fornecimento ndo sdo multiplicados s6 pelo nimero de
beneficidrios. Exemplo dramdtico é o da defesa nacional: uma vez organizada,
ninguém pode ser excluido, pois ndo pode ser organizada para a defesa de um e nio
de outro num mesmo estado, ¢ a protegiio de um ndo exclui a de outro (quando o
servico é prestado publicamente: pois 0 servigo publico pode ser apropriado
privadamente por interesses especificos, resultando, claro, na deslegitimagao de um

processo politico pretensamente democratico).
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Em direito, alguns bens coletivos, piiblicos ou comuns sio fornecidos
uti universi, e ndo podem comodamente ser fornecidos (nem custeados) uti singuli
sob pena de exclusdes ilegitimas. Por isso, o pre¢o de um bem publico pode ser
dividido por meio de custos impostos a todos os membros do grupo, néo sob a forma
de precos contratuais. O bem publico é, por natureza, indivisivel. No entanto, €
possivel que alguém se beneficie, escapando dos custos: trata-se do efeito carona
(free-rider effect). "O poder coletivo dos talentos e recursos de cada um é maior do
que a simples soma dos talentos e recursos singularmente envolvidos. Cada pessoa
individualmente, porém, sabe que pode ficar muito melhor se todos, menos ela, agir
com vistas ao bem comum, de modo que ela possa se beneficiar do resultado sem ter
que pagar pelo fardo comum. Se cada um seguir esta logica e racionalmente optar
pelo seu ganho pessoal as custas de todos os outros, ndo hd cooperagdo. Todos
ficardo pior. O que é racional para um individuo é tragicamente irracional para a
sociedade como um todo. (Reich, 1983, p. 280).

O uso dos mecanismos tradicionalmente associados a direitos
individuais, ou o uso de categorias apropriadas ao exercicio da justica comutativa,
quando o conflito é de justica distributiva leva em geral a protecdo judicial do
carona. Nestes termos, o direito invocado individualmente costuma estar associado
ao privilégio ou a imunidade de certas imposi¢des gerais cujo objetivo € distribuir os
custos de um bem comum, ou forgar a contribuigdo para um bem comum que de
outra forma seria inalcangdvel ou infactivel. A imposi¢do de certos custos e o
impedimento do efeito-carona vistos positivamente sdo imposigdo de
comportamentos cooperativos, que s6 fazem sentido se gerais (ninguém quer ser o
tnico a pagar a conta, mas se houver alguma garantia de que todos vao pagar a sua
parte - por obrigagdo legal, devidamente imposta, cumprida e executada, existe uma
unanimidade hipotética, racional, pensdvel e desejavel: cada um paga apenas sua
parte).

Os limites a decisdo judicial no que diz respeito a politicas publicas,
mais especificamente sobre bens comuns ou coletivos (indivisiveis e inapropriados
ou inapropridveis individualmente), derivam da natureza do processo e dos bens, nio
apenas de fatores empiricos (como a cultura dos juizes ou os recursos materiais
disposigdo dos tribunais).

Rosenberg (1991) elenca alguns obstdculos institucionais-estruturais
ao desempenho do sistema judicial em questdes de politicas publicas, sobretudo
quando inovadoras, reformadoras, desafiadoras da neutralidade presumida do starus
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quo juridico. Em primeiro lugar a natureza limitada dos direitos constitucionais:
essencialmente quer dizer que os direitos individuais sdo suscetiveis de adjudicagao,
enquanto as reformas s6 podem ser levadas a cabo num processo de deliberagdo. Em
segundo lugar, os tribunais sio menos independentes do que se imagina: ainda que
sejam relativamente isolados politicamente dos outros poderes, a tendéncia é que
reproduzam a visdo do senso comum, a visio majoritdria, a mainstream public
opinion. Em terceiro lugar, quando escapam a perspectiva tradicional podem
efetivamente decidir a favor de reformas sociais, mas neste caso nio dispdem de
meios institucionais (ndo se trata de recursos materiais) para implementar a reforma:
a independéncia dos juizes é um obstdculo institucional, pois se um tribunal superior
decide a favor de uma reforma, o juiz de primeiro grau pode retardar e de fato
dificultar a execu¢do da medida. Se o juiz de primeiro grau for criativo, o tribunal
pode reformar sua decisdo. A falta de poder de iniciativa (ne procedat iudex sine
auctorem) retira do judicidrio a possibilidade de estabelecer uma agenda, uma
politica, isto €, um conjunto de atos determinados para atingir um certo objetivo. Os
tribunais, por defini¢do, num sistema republicano, democritico e ndo-inquisitorial,
sao privados do poder da espada e da bolsa (lack the sword and the purse): ora, uma
reforma social exige alocag¢do de recursos, que os tribunais sdo proibidos de fazer
pela appropriation clause da Constituigao (proibindo que o Tesouro faca qualquer
pagamento sem que haja autorizagio legislativa).

Analisando o envolvimento da Corte Suprema na defesa dos direitos
civis dos negros, Rosenberg demonstra que entre 1955 e 1968 ela decidiu apenas trés
casos relativos a segregacdo racial: Cooper v. Aaron (1958), Goss v. Board of
Education of Knoxville (1963), Griffin v. Prince Edward County (1964). No
periodo, foi com muita parcimdnia que a Corte agiu, assim como os tribunais
inferiores em geral. A decisio famosa, de 1954, no caso Brown v. Board of
Education of Topeka, dado o cardter descentralizado e dada a auséncia de poder de
controle da Suprema Corte (exceto por revisdo em certiorari) sobre o desempenho
dos outros tribunais, ndo significou mudangas gerais no sistema educacional
segregado. Mas em 1964 foi sancionada lei de direitos civis (Civil Rights Act), em
cuja execugdo se empenhou o Congresso e sobretudo o Executivo (Presidente
Johnson). Na avaliago final, entre 1954 ¢ 1964 a Suprema Corte pronunciou-se
quatro vezes, com resultados muito modestos: a partir de 1964, com a agio
concertada do executivo e do legislativo foram destinados fundos para o processo de
de-segregagdo, que deslanchou desde entdo. A consideragdo geral de Rosenberg é
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clara: o uso de test cases traz a tona o problema politico da segregacdo dos negros;
mas o efeito politico generalizado sé pode ser obtido por meio de politicas publicas
determinadas pelo executivo e pelo legislativo.

Michelman (1969), alerta para as dificuldades de uma estratégia
adotada tipicamente pela Suprema Corte: a protegdo de direitos sociais por meio da
Emenda Constitucional n. 14, essencialmente uma emenda antidiscriminatdria,
incorporada a Constituigdo no periodo pés-guerra civil. Segundo ele, a estratégia
judicial, adotada seja por advogados, seja pela Suprema Corte, consistia em
considerar discriminatéria qualquer prética que impedisse aos pobres igual acesso a
determinados bens (voto, educagdo, etc). Neste sentido, a discriminagdo contra a
pobreza seria compardvel a discriminagdo contra a cor. Para Michelman, tal
estratégia incorria em certos equivocos conceituais, sé corrigiveis mediante o
reconhecimento puro e simples do direito a0 minimo de satisfagdo de necessidades
bésicas. Desta forma, o que os "pobres" poderiam reivindicar ndo seria apenas um
tratamento igual, o que implicava comparar sua satisfagdo com a de outros, mas um
minimo objetivamente determindvel, independente de comparagdes. Na avaliagdo de
Michelman, seria preciso reconhecer que a desigualdade econdmica € repugnante
aos principios constitucionais republicanos, pois o Estado deveria proteger contra os
efeitos endémicos e aleatérios na economia por razdes semelhantes as usadas para
promover a seguranga publica.

No entanto, a adog@o deste conceito de direito a um minimo de
necessidades satisfeitas, antes que o direito a tratamento igual, demandaria remédios
(solugdes) que o judicidrio ndo poderia adequadamente conceder (por falta de
padrdes decisérios justicidveis, ou porque tais direitos exigiriam medidas de agdo
positiva, politica piiblica).

A propria natureza dos bens publicos buscados num programa
governamental podem ser um obsticulo a sua consecugdo pelo mecanismo
tradicional do processo judicial. Os programas regulatérios buscam diminuir os
riscos em massa, probabilistica e estatisticamente: trata-se de zelar por um bem
coletivo, como a saide publica. Um bom programa de satide publica ou de seguranga
no trabalho pretende diminuir a incidéncia geral de uma doenga ou de acidentes do
trabalho numa classe determinada de servigos, mas ndo pode pretender eliminar os
riscos individuais. Para isso deve haver um sistema de seguros (publico ou privado),
como raciocina Frangois Ewald.
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3. Trés exemplos: Gold Clause Cases (1935), Wyatt Cases (1970), California V. Us
(1995).

Os trés exemplos a seguir utilizados servem para ilustrar as
dificuldades do processo judicial tradicional diante de casos de justiga distributiva.
Nos trés casos a seguir analisados, o interesse ou direito disputado ¢é indivisivel (o
valor da moeda, ou a moeda como tal, um servigo publico de saide mental, uma
policia de fronteiras nacionais), a deciso refere-se a continuidade de um servigo ou
bem publico (uti universi), as partes no processo nao representam adequadamente os
interesses possiveis sobre o bem, o direito ou a coisa (o conflito é policéntrico:
qualquer usudrio de moeda no primeiro caso como credor ou devedor , todos os
envolvidos no sistema de satide no segundo caso pacientes dos hospitais, mas
também os servidores ¢ médicos, além de qualquer beneficidrio do sistema de satide

-, todos os outros estados da Unido, no ultimo caso).

3.1. Gold Clause Cases. Em 1935, a Suprema Corte foi chamada a decidir
a constitucionalidade da reforma monetdria efetivada por Roosevelt. Em margo de
1933, o sistema monetdrio norte-americano cnfrentou certas circunstincias que se
consideraram de emergéncia. Havia em poder do publico um volume de titulos do
Tesouro federal emitidos com a clausula-ouro: os titulos poderiam ser resgatados
seja em dinheiro seja em ouro, na proporgio fixa de 25 e 8/10 grains de ouro, de
9/10 de pureza (U$ 20,67 por onga). Esta cldusula era comum também cm
numerosos titulos emitidos por companhias privadas (bonds). Desta forma, o
mercado financeiro encontrava-se vinculado fixamente ao padrdo-ouro numa quantia
determinada. A cldusula-ouro funcionava como um indexador, dando aos credores
do Tesouro federal e dos devedores privados uma garantia contra a desvalorizagéo
da moeda. Em fevereiro de 1933 houve uma corrida pelo resgate dos titulos em ouro,
20 mesmo tempo em que houve uma retirada crescentc do ouro depositado. O
objetivo era a compra de moeda estrangeira estdvel (a maioria das moedas curopéias
ja havia abandonado o padrdo-ouro) ou a remessa do ouro para o exterior. Segundo
os numeros apresentados no debate oral perante a Suprema Corte a disponibilidade
de ouro 2 época era equivalente a 4 bilhdes de ddlares nos Estados Unidos, 11
bilhdes de ddlares no mundo; o total de titulos emitidos com cldusula-ouro nos
Estados Unidos chegara a 100 bilhdes de délares. Claramente seria impossivel
resgatar todos os titulos em ouro: quem primeiro chegasse levaria seu depésito, os
restantes ficariam privados do beneficio do indexador. Os detentores dos titulos sem
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cldusula-ouro, por seu turno, corresponderiam a uma fragio do piblico desprovida
de toda defesa contra o processo inflacionario. Entre 1° de fevereiro e 5 de margo de
1933 houve uma retirada de U$ 476,1 milhdes de délares de depdsitos e resgates de
titulos. Diversos bancos quebraram,

Diante de tais circunstincias, o presidente Roosevelt decretou um
feriado bancdrio em 6 de mar¢o (uma sexta-feira) e na segunda-feira, 9 de margo de
1933, sancionou o Emergency Banking Act, que conferia poderes ao executivo para
regulamentar o sistema financeiro, o mercado cambial e a bloquear os depdsitos
(freezing of all gold deposits), exportagdo ou armazenamento (posse) particular de
ouro. Em 5 de abril, por decreto executivo, todos os titulos contendo cldusula-ouro
passaram a ser resgatados por seu valor nominal em délares, exclusivamente. Em 12
de maio foi sancionado o Agricultural Adjustment Act, impondo o poder libertdrio
do délar para todos os contratos e autorizando o presidente a reduzir o valor do délar
em relagdo ao ouro. Em 5 de junho, o Congresso aprova uma Resolu¢ao-Conjunta
(Joint Resolution) que dispde entre outras coisas: a. qualquer clausula que estipule o
pagamento em ouro ou em outra moeda especial, que ndo o ddlar, € declarada contra
a politica publica (public policy); b. todas as obrigagdes, anteriores ou posteriores a
Resolugdo, seriam pagas délar por délar, valor nominal, em débitos publicos ou
privados; c. o termo obriga¢do inclui qualquer obrigacdo pagdvel em dinheiro,
publica ou privada, exceto o meio circulante. Em 28 de agosto, o presidente emite
um novo decreto regulando os depésitos em ouro. Em 30 de janeiro de 1934 ¢
sancionado o Gold Reserve Act, pelo qual o secretdrio do Tesouro € instruido a
derreter todas as moedas de ouro, autoriza-se o resgate dos depdsitos de ouro no
doélar-ouro apenas para o pagamento de negdcios internacionais. Finalmente, em 31
de janeiro de 1934, o presidente desvaloriza o délar, passando a valer 15 e 5/21
grains de ouro puro (9/10), ou U$ 35,00 por onga. A desvalorizagio equivale a
69,32%.

Em aproximadamente um ano foram tomadas medidas que
equivaleram a retirar o ouro de circulagio (obrigando o seu depésito), congelamento
de todos os depdsitos em ouro, anulagdo de todas as obrigagdes (publicas e privadas)
indexadas em ouro, resgate de todos os depdsitos ou titulos pelo valor nominal em
dolar e, finalmente, a desvaloriza¢do do délar em relagao ao ouro.

O caso chega a Suprema Corte por meio de um writ of certiorari na
disputa entre Norman v. Baltimore & Ohio Railroad (procedente de Nova Torque) e
de United States Et Al. v. Bankers Trust Co et al. Na mesma ocasido, a Suprema
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Corte instrui por Certificate duas U.S. Court of Claims nos casos Nortz v. United
State e Perry v. United States. As decisdes conjuntas sdo dadas em 18 de fevereiro
de 1935, depois de ouvidas as sustentagdes orais entre 8 e 10 de janeiro, no ano
Judicidrio iniciado em outubro de 1934 (US 294, 240-381), ficando conhecidas
como Gold Clause Cases.

Pela inconstitucionalidade das medidas de reforma monetdria,
argumentava-se em resumo o seguinte. O Congresso n@o dispunha de poder para
aumentar ou diminuir as obriga¢des contratadas entre particulares; a cldusula-ouro
era parte de um negdcio contratual e ndo uma moeda; seu objetivo era simplesmente
determinar mais precisamente um valor de troca; qualquer objeto podia ser usado
como medida de qualquer coisa, inclusive o ouro; apenas as leis falimentares
(Constituigdo, art. I, Sec. 8, 4) poderiam alterar as cldusulas de pagamento de um
contrato; o poder de emitir moeda ndo incluia a determinagio de obriga¢des entre
credor e devedor, a Resolugdo do Congresso era uma desapropria¢io ou confisco do
credor sem indenizagdo, contriria ao direito de propriedade protegido pela V
Emenda da Constitui¢iio; se a proibi¢do da cldusula-ouro era necesséria para o bem
comum (publico), os prejudicados haviam sido afetados por uma desapropriagiio e
faziam direito a uma indenizag¢do e afinal o resultado das medidas havia sido a
transferéncia de propriedade da classe dos credores para a classe dos devedores.
Bankers Trust Co. argumentou que a cldusula-ouro era conhecida desde sempre; os
contratos, quando feitos, eram perfeitamente legais e vdlidos; a Resolugdo do
Congresso ultrapassava os poderes de tomada de empréstimo previstos na
Constitui¢do € aqueles relativos a emissdo de moeda; o propodsito do Congresso
havia sido a desvalorizagdo da moeda e respectivamente a redugdo do valor das
obrigacdes; se 0 Congresso estivesse autorizado a fixar o poder aquisitivo da moeda,
estaria também autorizado a fixar todos os pre¢os; a situa¢do de emergéncia poderia
obrigar um pais a declarar sua incapacidade de pagar suas obrigag¢des, mas ndo de
repudiar seus débitos; a constitucionalidade daquela Resolugio significaria que o
Congresso, a qualquer momento, poderia destruir todos os contratos; finalmente, a
Resolugio-Conjunta significava simplesmente que a propriedade de uma pessoa (o
credor) estava sendo transferida para outro particular (o devedor).

Pela constitucionalidade da medida foram apresentados os argumentos
seguintes. A constitucionalidade dos atos do Congresso € sempre presumida, o que
se exige da coordenagdo dos poderes do Estado; o Congresso detinha um poder
discriciondrio sobre a regulamentag@o do sistema monetdrio, a menos que esta se
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revelasse claramente arbitréria, caprichosa e irracional (arbitrary, capricious and
unreasonable). Ora, as condigdes de 6 de mar¢o de 1933 eram extraordindrias:
bancos estavam falindo e apenas o délar, ao lado do franco suico e do florim
holandés, ndo havia sido desvalorizado em relagio ao ouro. A seqiiéncia de atos do
presidente ¢ do Congresso demonstravam que nfo se tratava de medidas arbitrdrias
ou caprichosas, mas de uma verdadeira politica orientada, conjunta e
harmoniosamente determinada pelo executivo e pelo legislativo. Por outro lado, se a
Suprema Corte aceitasse os argumentos dos autores estariam elevando o total de
obrigagdes em moeda em mais de U$ 69 bilhdes e reduzindo o saldo do Tesouro em
mais de 2,5 bilhdes de ddlares, aumentando sua divida em 10 bilhdes de délares. Os
argumentos dos credores eram pela inviolabilidade dos contratos, enquanto que o
governo tinha o direito de zelar por sua prépria subsisténcia (self-preservation), o
que um contrato escrito entre particulares ndo poderia impedir; o ouro ndo ¢ uma
mercadoria qualquer, e neste sentido os contratos com cldusula-ouro interferiam com
a competéncia federal. A Resolugdo-Conjunta nao era uma desapropriaciio, apenas
frustrara objetivos privados incompativeis com o exercicio do poder soberano
nacional, desapropriagdo e frustragdo sendo coisas diferentes. A alegacdo de que o
propésito da Resolugdo era transferéncia de propriedade era irrelevante e imaterial.
Ora, os contratos particulares sé podem ser interpretados tendo como pano de fundo
a existéncia de um poder soberano nacional, como postulado de qualquer ordem
juridica. Os valores sdo coisas relativas, por isso o poder de regular o valor da
moeda, previsto na Constitui¢do, s6 poderia significar uma atividade continua, nao a
fixagao de uma medida determinada. Se a Resolugdo fosse invalidada, a moeda dos
EUA nfo teria o mesmo valor para todos, nem para todos os débitos: a cldusula-ouro
era um obstdculo a paridade, e continuar a sua existéncia significaria preferir os
direitos dos credores de gold certificates aos outros credores em geral, pois em
fevereiro de 1933 era impossivel resgatar a divida publica nos valores em ouro; e
isto implicaria, rejeitada a Resolugo, a resgatar a divida em ouro até que as reservas
se esgotassem, denegando tratamento igual a todos os credores (algo que na tradig@o
do direito romano-candnico chamamos de par conditio creditorum). A cléusula-ouro
havia se transformado num obstaculo a capacidade do Tesouro de tomar
empréstimos € ao mesmo tempo criava uma classe privilegiada de credores,
detentores de 20 bilhdes de dolares em titulos federais, aos quais estaria sendo dada
uma imunidade, por for¢a de um contrato, as necessidades gerais da justica e do
direito. O poder de emitir moeda e regular seu valor pertence por natureza ao iura
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maiestatis. Estes argumentos foram apresentados pelo procurador-geral dos Estados
Unidos. Foram em seguida complementados pelo advogado da Reconstruction
Finance Corporation, que em resumo acrescentou o seguinte. As clausulas-ouro
anulavam o poder do Congresso de estabelecer uma moeda uniforme e o legislativo
dispunha de poder para declarar invalidas todas as disposi¢des cujo objetivo era
frustrar o exercicio dos poderes constitucionalmente estabelecidos.

A Corte inicia suas razdes afirmando que a decisdo que lhe cabe ¢
sobre os poderes (competéncia) € ndo sobre a politica do Congresso. Quando
contratadas, as obrigagdes de cldusula-ouro ndo implicavam ilegalidade. Seria
preciso examinar, pois, a competéncia do Congresso para estabelecer o sistema
monetdrio, para anular disposi¢des de contratos existentes e analisar se a cldusula-
ouro era uma interferéncia dos particulares na esfera de competéncia congressual.
Um primeiro argumento da Corte esclareceu que a propriedade do ouro ou da prata
era sujeita a limitagdes especiais, pois o ouro e a prata cunhados tém um valor
diferente de seu valor intrinseco: seu poder liberatdrio. Este advém da lei. Por isso o
poder de cunhar (e emitir) moeda inclui o poder de regular (proibir a destruigo,
exportacdo, etc.) de ouro e prata. Além disso, o Congresso pode, em geral, legislar
sobre obrigagdes: a legislagdo de faléncias € um caso tipico, diz a Corte (em que se
diminui a exigibilidade dos créditos), mas em tempos de guerra, por exemplo, pode
proibir transagdes com nag¢des inimigas, ou mesmo em tempo de paz pode impor
restrigdes ao comércio. A protegdo constitucional contra desapropriagdo ou confisco
limita-se a desapropriagdo direta, ndo a qualquer perda ou prejuizo: por exemplo, um
aumento de imposto ou de tarifa ¢ uma perda, mas "quem jamais suporia que por
causa disto uma tarifa ndo poderia ser aumentada, ou uma lei impondo embargo ou
proibigao de negdcios ser promulgada, ou uma guerra ser declarada?" Ora, no caso
o efeito da lei tinha sido que todos os credores haviam perdido alguma coisa, mas em
geral todos tiveram a mesma perda. Os contratos com indexagdo tratavam do
estabelecimento da moeda, por isso lidavam com matéria da competéncia do
Congresso: tinham uma congenial infirmity. Ndo se encontrava fundamento
constitucional para impedir o Congresso de proibir contratos ou clausulas, de outro
modo a autoridade federal estaria sujeita - quanto aos seus poderes de regular o
comércio interestadual  ao que dispusessem as partes de um contrato. No entender
da Corte a agdo do Congresso também ndo era caprichosa ou arbitraria: correspondia
de fato a uma politica determinada, e, neste sentido, ndo-sujeita a revisdo judicial.
Segundo a maioria, as medidas haviam alterado o sistema monetario: na nova moeda
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os estados, as cidades, as companhias de estrada de ferro, as concessiondrias de
servigos publicos iriam receber suas rendas, e ndo seria possivel aceitar que tais
recebimentos estivessem sujeitos 4 nova legislag@o e controlados pela nova moeda,
enquanto as obrigagdes a serem pagas estivessem regidas por outra lei e pela antiga
moeda. Se assim fosse, os devedores seriam obrigados a pagar um délar e 69
centavos e a receber apenas um délar de outro lado. A Corte, diz a maioria, nao pode
lidar com as conseqiiéncias individuais de politicas gerais: no Congresso reside de
fato o poder de legislar sobre moeda e a manutengao da cldusula-ouro nos contratos
seria permitir que os particulares executassem contratos interferindo diretamente nos
poderes do Congresso. E a interferéncia do Congresso nos contratos, por outro lado,
ndo fora caprichosa (arbitraria), com desvio de poder.l

3.2 Wyatt Cases (Wyatt v. Stickney, 344 F. Supp. 373, 344 F. Supp. 387
(M.D. Ala. 1972), 325 F. Supp. 781, 344 F Supp. 1341 (M.D. Ala. 1972); Wyatt v.

L. O contraste com as decisdes da justiga federal brasileira no caso da reforma monetaria de 1990
nio poderia ser maior. Até hoje, a grande maioria dos tribunais julgou o “Plano Brasil Novo” do ponto
de vista exclusivamente individual e contratual. Algumas decisdes consideram o caso como dever de
indenizar do Estado, o que resulta num paradoxo insolivel: se o Estado deve indenizar a todos pela
perda do valor da moeda, quem s3o os que pagam por isso, se ndo todos? Por isso, alids, a razio impde
a regra, até hoje nunca desafiada, de que os prejuizos universais nio sio indenizdveis. Poucos foram
os juristas que mostraram o cardter eminentemente piblico da reforma monetdria, entre eles contando-
se: Letdcio Jansen (A face legal do dinheiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1991), Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (A reforma monetdria e a retengdo dos ativos liquidos no Plano Brasil Novo”, Revista
de Informagdo Legislativa, 108 (49:66)) e Gilmar Ferreira Mendes ("A reforma monetdria de 1990
Problemitica juridica da chamada ‘retengdo dos ativos financeiros’™, Revista de Direito
Administrativo, 186 (26:92), 1991). Segundo Gilmar Ferreira Mendes o TRF da 3* Regido s6 pode
dizer que a reforma monetdria era um “nada juridico” porque se recusou a enquadrd-la naquilo que ela
realmente era, deixando de considerar os argumentos de sua natureza monetiria-financeira e
recusando-se a perceber que o exercicio do direito constitucional de propriedade faz-se conforme a
natureza do bem: a propriedade sobre um lote de terras é distinta da propriedade sobre um crédito. Os
tribunais federais recusaram-se a dar validade a desindexagio do Plano Brasil Novo caso a caso: deste
modo, hoje existem créditos indexados e desindexados, sendo que hi virias decises aceitando, por
exemplo, que os saldrios deveriam ser desindexados. O tratamento desigual (nio-isondmico) ¢
provavelmente uma das conseqiiéncias mais graves da outorga de poder ao juiz singular para decidir
questdes de politicas sociais distributivas ou compensatdrias. Sobre o assunto, houve um debate
clissico a respeito da desindexagio na Alemanha de Weimar também (cf. Nussbaum, 1939 e 1950).
Em resumo, a Suprema Corte entendeu que o caso era de um bem piblico: por isso, descartou a
interpretagdo, hoje corrente em algumas jurisdi¢des federais brasileiras, de que se tratava de milhdes
de contratos entre o Estado e cada um dos cidaddos. A situagiio era plurilateral: o fundo comum (nio
uma pessoa, o Estado) e todos os participantes do fundo comum (cidadios), simultaneamente credores
(pela moeda e pelos titulos) e devedores (pelos impostos € pregos) nio apenas do fundo, mas através
deste fundo, uns dos outros. Especialmente nos lugares onde a voz do poder econdmico tende a ser
mais forte é notdvel que a solugdo seja dada em termos individuais contratuais, e que o resultado seja o
beneficio de alguns (exportadores indenizados por desvalorizagdes cambiais, companhias aéreas
indenizadas por congelamento de tarifas, etc) em detrimento de muitos.
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3.2 Wyatt Cases (Wyatt v. Stickney, 344 F. Supp. 373, 344 F Supp. 387
(M.D. Ala. 1972), 325 F Supp. 781, 344 F. Supp. 1341 (M.D. Ala. 1972); Wyatt v.
Aderhold, 503 F.2d 1305 (5th Circuit. 1974). Esta série de casos ilustra um dos
dilemas da busca do judicidrio para a solugdo de casos dramaticos de politicas
publicas, numa confluéncia de problemas que vdo dos direitos civis e garantias
individuais até a administragdo de um sistema de saude. A agdo iniciou-se em 23 de
outubro de 1970 e, em abril de 1972, um juiz federal determinou aos hospitais
psiquiatricos do Estado do Alabama o cumprimento de uma ordem de mais
cingiienta itens especificos, de modo a se adequarem a limites de higiene,
salubridade, seguranga e satde para os internos. Os internos eram pessoas mantidas
sob custodia por medida de seguranga, ou seja, incapazes € inimputaveis que nao
poderiam ser condenados e submetidos a penas nas prisdes estaduais. Do ponto de
vista dos direitos civis os pacientes ndo poderiam ser privados de sua liberdade sem
o devido processo legal, s6 poderiam ser mantidos internados (contra sua vontade)
por motivos de satide. Se os hospitais estavam num estado de pendria, sem dar
tratamento adequado, seria o caso de liberar seus pacientes. A alternativa seria
cumprirem os padrdes determinados pelo juiz.

O caso se transforma na administragdo dos hospitais pelo judiciario
pela prépria natureza da lide. No caso, as vitimas ndo queriam indenizag¢do, queriam
uma mudanga de atitude (por parte do governo e por parte da administragdo do
hospital), queriam um estado diferente de coisas para o futuro. O caso poderia ter um
impacto politico. Jethro Lieberman (1981) fala da Sindrome da Intervengdo Federal
no Alabama, isto é, a caracteristica daquele estado de s permitir o exercicio dos
direitos civis sob a ameaga de intervenco federal. Assim, os juizes federais davam
ordens, que os potentados politicos locais ndo cumpriam, dando vez a intervengdo
federal. Neste jogo de cena, os juizes federais participavam indiretamente permitindo
que os politicos locais se apresentassem a seus eleitores (brancos, conservadores,
racistas, etc.), dizendo-se vitima do governo federal, jamais assumindo a
responsabilidade por politicas antipopulares, que nunca eram votadas ou
implementadas na esfera estadual.

O problema tipificado nos casos Wyatt € o da impossibilidade de uma
institui¢do desenhada para dirimir certos conflitos bilaterais sobre fatos precisos e
passados desempenhar-se bem em outra qualidade de conflito. Por exemplo, o juiz
proibiu que o0s internos trabalhassem, pois entendeu que se configurava trabalho
forado: com o passar do tempo, os proprio peritos que acompanhavam o caso
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concluiram que, sem trabalhar, os internos estavam piorando de satde. Logo depois
apresentou-se a questdo dos recursos financeiros, materiais € humanos: para cumprir
a ordem judicial seria preciso aumentar consideravelmente o or¢amento dos
hospitais, contratando pessoal, reformando os edificios. Mas o juiz ndo tinha
condigBes de propor emendas ao orgamento, ou mesmo fazer um rascunho ou uma
proposta orcamentaria que viabilizasse sua ordem, junto com todas as outras
prioridades do estado. Poderia o juiz, para fazer cumprir sua decisdo, sentenciar um
aumento dos impostos? Finalmente, o proprio nimero de médicos empregados pelo
Estado do Alabama seria insuficiente para cumprir a ordem judicial: para prover os
hospitais psiquiatricos de médicos, conforme determinado pelo juiz, seria preciso
desloca-los de outras fungdes e até de areas rurais e pobres do interior do estado. A
saida fol comegar a dar ordens para liberar pacientes. De qualquer maneira, o efeito
politico foi sendo aos poucos ampliado: entre 1971 e 1975 o or¢amento estadual,
votado pelo legislativo, triplicou as despesas com satde publica.

3.3. O terceiro caso diz respeito a agéo proposta pelo Estado da Califérnia,
seu governador e outros, contra os Estados Unidos da América e outros (Caso n. 94-
0674-K (CM), na United States District Court, Southern District of California,
Western Region, em San Diego, CA). A agdo proposta, em 29 de abril de 1994, foi
julgada em 13 de fevereiro de 1995. Os fatos e pedidos formulados eram os
seguintes: 1. que o Estado da Califérnia estava sendo objeto de uma invasdo de
imigrantes estrangeiros (mexicanos) que era dever da Unido impedir; 2. que por
for¢a de tal invasdo havia sido obrigado a prover assisténcia médica de emergéncia
que deveria sér paga pelo governo dos EUA; 3. pedia-se o reembolso das despesas
havidas com o encarceramento de tais estrangeiros ilegais, que haviam cometido
crimes definidos pelo direito californiano; 4. pedia-se também ordem para que a
Unido repatriasse imediatamente os imigrantes estrangeiros ilegais; 5. requeria-se
declaragdo de que os EUA ndo mantinham a guarda dos estrangeiros liberados das
prisdes do estado; 6. requeria-se ainda declaragdo de que o procurador-geral dos
EUA havia de fato deixado de cumprir seu dever de acusar e processar os que
tentavam ilegalmente atravessar a fronteira repetidas vezes (repeat border crossing
offenders);, 7. pedia-se que fosse declarada a obrigagdo de a Unido repatriar os
imigrantes estrangeiros, néo até a fronteira, mas at¢ sua destinagio final no interior
do Meéxico; 8. finalmente, exigia-se o reembolso das despesas com educagio de
filhos dos imigrantes ilegais.
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A Corte Distrital para o Sul da Califérnia decidiu pela improcedéncia
da agdo. A decisdo principia citando a regra estabelecida pela Suprema Corte em
Lujan v. Defenders of the Wildlife (112, S.Ct. 2130-1992) segundo a qual, quando o
prejuizo alegado ou sofrido pela vitima deriva de regulamentagdo ou falta de
regulamentagio da atividade de terceiros, a indenizagéo ¢ devida pelos terceiros, ndo
pelo governo que a regulamenta. A partir deste primeiro enquadramento, a Corte
decreta a improcedéncia dos pedidos, justificando-se especificamente. Quanto a
alegada invasdo, entende que os imigrantes ilegais ndo invadem o territorio da
Califérnia no sentido constitucionalmente previsto, que exigiria a protegdo da Unido
(defesa nacional): o caso ¢ de politica de imigragdo, ndo um caso de ocupagdo
militar ou insurrei¢do. Ora, a politica de imigragdo depende do poder dos Estados
Untidos (Unido) controlarem-na. Assim, de um lado a clausula da invasio nio cria,
para o Estado da Califérnia, um direito justiciavel (justiciable right), que possa ser
exercido por via judicial, de ver-se livre de imigrantes ilegais. Toda a politica
imigratéria, diz o juiz, € ndo-adjudicavel, e esta totalmente nas maos do Congresso e
do Executivo. Inexiste um padrdo judicial pelo qual se possa julgar a partir de que
momento uma imigragdo se transforma em invasdo. Para julgar o caso, o tribunal
seria obrigado a “rever na totalidade a execu¢do (enforcement) das leis de
imigragdo para determinar quais as alocagdes orgamentdrias e quais as medidas de
execugdo que deveriam ser tomadas." Mas, de acordo com a decisdo de 20 de
dezembro de 1994 de outra Corte Federal (Florida), "o juiz ndo tem capacidade
para identificar os critérios para a tomada de tais decisdes. Isto é claramente algo
fora da jurisdi¢do do judiciario." No sistema de separa¢do de poderes norte-
americano (checks and balances) decisdes desta natureza pertencem ao Executivo e
ao Legislativo.

No que diz respeito ao reembolso das despesas médicas com
imigrantes ilegais, a decisdo precisaria, em primeiro lugar, declarar que o sistema
federal de auxilio-saude € inconstitucional ou que a adesdo da Califérnia ao sistema
foi coagida pelo governo federal. No entanto, a Califérnia aderiu ao programa e ndo
o denunciou: vem se beneficiando de enormes repasses federais na area da saude e
seu desligamento do programa deveria ser feito pelos 6rgéos competentes do proprio
sistema republicano de governo da Califérnia, isto ¢, seu Executivo e seu
Legislativo.

Quanto aos custos com encarceramento de imigrantes ilegais, a
Califérnia ndo tem agdo contra os Estados Unidos, pois se trata de fazer cumprir suas
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proprias leis (o sistema criminal é descentralizado nos EUA). Por outro lado, € este
argumento € central na decisdo, o valor alocado or¢gamentariamente para O
Departamento de Justica para a Politica de Imigragdo, ndo pode ser redirecionado
pelo Judiciario. A Suprema Corte ja definiu a regra, segundo a qual uma quantia
destinada globalmente a um departamento ou uma agéncia do Executivo deve ser
deixada ao critério da agéncia, para que esta julgue as circunstancias em que melhor
poderd cumprir suas fungdes definidas em lei. O judiciario ndo pode simplesmente
emitir uma ordem mandando o procurador-geral (nos Estados Unidos, o chefe do
Departamento de Justi¢a) tomar uma atitude e fazer um desembolso que, por lei,
depende de sua discrigéo.

O pedido de que o Departamento de Justica seja julgado responsavel
por ndo dar cumprimento a norma do 8 USC 1252 (a) (d), que impde a deportagio
de estrangeiros culpados de crimes, também n3o pode ser acolhido, pois a
determinacfo ali contida é uma simples diretiva (instru¢do) ao procurador-geral,
conforme o proprio Congresso especificou (Immigration and Nationality Technical
Correctons Act, de 1994). A Califérnia ndo tem, portanto, um direito subjetivo
propriamente contra o procurador-geral. Ja quanto aos outros pedidos, relativos ao
ndo-aprisionamento de certos imigrantes, ou acusagdo criminal de outros, em geral,
ndo-s6 a matéria cai outra vez no ambito da discricionariedade do Departamento de
Justica, como também a execugio limitada (partial enforcement) ndo significa
auséncia de ag@o. Do contrario o judiciario seria obrigado (ou autorizado) a
determinar quais as prioridades de execugdo o Executivo deveria escolher, dada a
limitagdo de meios do procurador-geral. O Tribunal Federal do 9° Circuito ja decidiu
que "a execugdo limitada e discriciondria de certas larefas ndo significa recusa de
execugdo" No que diz respeito ao repatriamento apenas até a fronteira, dada a
soberania do pais vizinho, México, na verdade o maximo que o Departamento de
Justiga pode realmente fazer € pagar uma passagem de ida até a destinagfo final do
deportado ou repatriado, mas nfio mais que isso. Finalmente, no que diz respeito aos
custos com a educagdo de filhos de imigrantes ilegais, o caso escapa totalmente a
perspectiva da agfo: o dever do Estado da Califérnia de propiciar tal educagio
procede da Constituigdo (cldusula de protecdo igual), conforme definidos no caso
Plyler v. Doe. Finalmente, a agdo encontra obsticulo na chamada sovereign
immunity clause e na appropriation clause da Constituigio  como definiu a
Suprema Corte, "na auséncia de apropriagdo especifica (or¢amentdria, pelo

Congresso e Executivo), as Corles federais ndo tém competéncia para ordenar
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pagamentos em dinheiro na forma de reembolsos" (City of Houston v. Housing and
Urban Development). Com base em tudo isto, os pedidos de numero 1, 2, 3 ¢ 8
ficaram também indeferidos pela imunidade de soberania.

3.4. Os casos sdo significativos de seus respectivos momentos histoéricos.
Seguindo a classificagdo de Sunstein, percebe-se que os Gold Clause Cases dizem
respeito a intervengdo do estado na economia para fins de estabilizagdo. O segundo
caso, Wyatt Cases, diz respeito a direitos civis, pois esta fundamentado na liberdade
individual (direito a nfo ser encarcerado sem o devido processo legal), mas também
a direitos sociais (direito a saude e aos servigos publicos). Finalmente, a disputa no
terceiro caso envolve a devolugdo de poder aos estados (desnacionalizagdo das
questdes sociais) ou descentralizagdo, os problemas de uma sociedade pluriétnica e
a definigdo de politicas publicas (de imigragdo, envolvida com Direito Internacional
da nova geragdo liberdade de locomogdo dentro de grupos econdmicos, Nafta no
caso). E em todos os trés alguma forma de bem publico ou coletivo esta em disputa.
No primeiro caso, o dinheiro enquanto bem publico; no segundo, o sistema de justica
e de saude, e no terceiro caso a autonomia de uma comunidade (o Estado da
Califérnia) em relagéo a outra (Unifo).

Os trés casos, ou melhor, as trés séries de casos, colocam o problema
central de uma teoria da justica distributiva. Ha argumentos de natureza juridica que
se relacionam diretamente com os temas da teoria da justica. O primeiro é o do
tratamento igual; o segundo ¢ o da natureza do valor do dinheiro (bem publico,
indivisivel); o terceiro é do equilibrio entre liberdade individual e poderes da
autoridade politica. Os trés casos colocam diante do judiciario conflitos de carater
plurilateral, policéntrico, ou seja, de alocagdo entre varias partes de recursos
escassos ou indivisiveis, e ndo de retribuigdo ou indenizagao.

Os argumentos no caso da clausula-ouro podem ser alinhados em
termos de defesa dos critérios de justiga comutativa e dos critérios de justiga
distributiva, conforme se encare a natureza do bem e do conflito. O argumento dos
credores de titulos com clausula-ouro trata a matéria do ponto de vista da justiga
comutativa. Para eles, a regulagdo interfere na propriedade privada e nas promessas.
Nitidamente, a questdo esta colocada do ponto de vista de um bem perfeitamente
identificado, individuado e divisivel (seu crédito) que pode ser objeto de uma
alocagdo definida em termos de troca: se o governo pretende extirpar a clausula-ouro
dos contratos, que pague (indenize) os credores, de outra forma, como alegam,
estaria simplesmente transferindo propriedade de credores para devedores.
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O argumento do governo, pelo procurador-geral dos EUA e pela
Finance Reconstruction Corporation, vai na linha da justiga distributiva. Neste
sentido, a extin¢@o da cléusula-ouro vale para todos ou néo-vale para ninguém: se
houvesse a pretendida indenizagdo estaria ocorrendo uma preferéncia de um grupo
de credores sobre outros, pois seriam pagos todos os débitos (publicos e privados)
até que fossem satisfeitos os contratos com o indexador ouro, enquanto que 0s
credores de dolares sem indexagdo ficariam a ver navios, seriam satisfeitos apenas se
sobrassem reservas no Tesouro federal, por exemplo. O governo argumenta que o
conflito € de carater distributivo, e nio-comutativo: dada a impossibilidade de
resgate simultaneo de todos os titulos indexados, o seu pagamento com o indexador
implicaria tratamento privilegiado dos detentores de papéis e contratos corrigidos
pelo padrao-ouro. Era uma situagdo falimentar, de fato: por isso os dois lados
referem-se a possibilidade, constitucionalmente reconhecida, de o Congresso legislar
sobre faléncias e determinar rateios e pagamentos de forma diversa da prevista nos
negocios originais, feitos quando o devedor esta in bonis. Ninguém questiona a
possibilidade de tal legislag@o, pois a faléncia € tipicamente uma situagéo de conflito
policéntrico, em que o patriménio do devedor se transforma em massa indivisa (uma
universalidade) para satisfazer a todos os credores a0 mesmo tempo, conforme suas
classes e privilégios, mas na qual ninguém tem, em principio, direito ao seu proprio
crédito, sendo ao pagamento na moeda da faléncia (rateio).

A Suprema Corte da outra fundamentagio para legitimar e manter a
reforma monetaria de Roosevelt. Apela para o carater de bem publico do dinheiro.
Este carater provém do fato de que o ouro € a moeda néo tém valor apenas intrinseco
ou de uso: sdo instrumentos de troca. Mas, diz a Corte, sdo instrumentos de troca
apenas porque ha uma autoridade que os define: ndao sdo as partes de um contrato
que fazem uma moeda, € a comunidade ou a autoridade. As partes aceitam o ouro,
ou o ddlar, porque sua aceitagdo universal como instrumento de pagamento &
imposta pelo soberano, pela autoridade publica, pelo governo. Por isso, diz, seu
poder liberatério ndo vem da escolha individual das partes, pois ndo se trata de
simples troca de mercadorias, mas de pagamento. E poder liberatério sé existe
quando a expectativa geral de aceitagdo ¢ dada pela lei. Nestes termos, o dinheiro é
objeto de regulagio publica, ¢ bem publico, e individuos singularmente considerados
ndo podem, por via de contrato, determinar este bem: ao assim fazerem, interferem
num campo, por natureza, publica, € suas convengdes ai tém uma debilidade
intrinseca. A Suprema Corte reconhece que a aceita¢do de um instrumento de troca ¢
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uma qualidade originada ndo pela soma de muitos contratos individuais, mas de uma
expectativa protegida por lei. Este é o componente de soberania detido pelo
Congresso, que as partes nio podem reter para si singularmente.

O que estava em jogo era uma situagdo tipica do carona: se todos
fossem obrigados a usar a nova moeda, desvalorizada, enquanto os detentores dos
titulos indexados (especialmente os que haviam chegado a Suprema Corte), os custos
da estabiliza¢do econdmica e financeira seriam suportados por uma parte (0s que no
tinham titulos indexados), e os beneficios seriam distribuidos por todos: os
detentores dos gold certificates estariam se beneficiando da nova situa¢ao sem ser
atingidos pelos custos.

Os casos Wyatt, por seu turno, mostram a transformagdo do judiciario
num administrador quando a prote¢io dos direitos sociais o envolve em pedidos,
cuja implementagio depende de politicas publicas. Em outras palavras, quando em
vez de uma decisd@o exeqiiivel por simples transferéncia de uma coisa ou interesse de
um individuo para outro, torna-se necessario apropriar-se de um fundo publico,
aplicd-lo e acompanhar sua aplicagdo, alterando inclusive o curso de
aplicagdo/execucdo inicialmente adotado. Neste caso, o bem publico tem o carater
definido por Olson, € o conflito ¢ tipicamente policéntrico, como definido por Fuller.
E publico na medida em que um hospital ou um sistema hospitalar nio ¢ organizado
para um unico paciente, €, uma vez organizado, qualquer paciente qualificado na
classe (pobre, indigente, submetido a medida de seguranga, etc.) pode fazer uso dele.
A provisdo e o uso sdo naturalmente comuns: tanto que o pedido contido na agdo era
de fechamento do hospital e liberagdo dos internos, caso ndo fossem atendidos certos
padrdes de servigo, € ndo um tratamento especifico para cada um dos autores em
litisconsércio. E policéntrico porque estdo envolvidos interesses muito diferentes e
opostos numa relagdo n#o-binaria. O interesse do estado, por exemplo, ndo coincidia
totalmente com o dos profissionais da saude que administravam o hospital, que por
sua vez ndo coincidia necessariamente com o dos internos, que por sua vez poderia
chocar-se com o dos contribuintes carentes das cidades do interior, e assim por
diante. Neste sentido, seria muito dificil alinhar apenas dois lados no conflito e seria
também dificil decidir alocando o resultado numa soma zero. O fundo de onde
deveriam sair os recursos para a reestruturagdo do sistema era o mesmo de onde
sairiam todos os recursos do estado.

O resultado ¢ que um juiz assim envolvido se transforma de julgador
em administrador: pois néo julga fatos passados de acordo com regras predefinidas,
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mas avalia atividades com critérios ainda ndo-definidos claramente. O julgador
precisa nestas circunstancias mais do que um instinto para o precedente. Ele n3do
apenas ordena, precisa também fiscalizar e administrar. E depois de ordenar, pode
ver-se diante da falta de dinheiro para cumprir sua ordem. Na falta de verbas para
cumprir seu plano de reestruturagio dos hospitais psiquiatricos do Alabama, o que
poderia fazer o juiz Johnson? Reescrever o orgamento estadual? Ou se apropriar dos
fundos publicos que julgasse conveniente, contrariando a previsdo constitucional de
que nenhum pagamento seria feito as expensas do Tesouro sem que houvesse
previsdo legal (Constituicdo dos EUA, art. I, sec. 9, 7). O passo final seria,
naturalmente, que o juiz Johnson, na falta de verbas, langasse também tributos gerais
para conseguir cumprir sua decisdo. Nao apenas verbas, mas também recursos
humanos seriam escassos: como conseguir suficientes médicos, enfermeiros e
pessoal administrativo de uma hora para outra? Deslocando-os de outros hospitais
obrigatoriamente, contrariando seja a vontade dos profissionais, seja a necessidade
de outros servigos de saude? Na época o Estado do Alabama dispunha de uma das
mais baixas taxas de médico-pacientes nos EUA (Lieberman, 1981, p. 127).
Impossibilitado de fazer isto, restava ao juiz Johnson transformar-se num mediador
entre pacientes, hospitais e estado para implementar lentamente algumas melhoras
factiveis. A série de casos representa, porém, um periodo de tipico ativismo judicial,
em que se colocava esperanga no papel transformador e reformista dos tribunais (do
judiciario).

O terceiro caso também apresenta questdes tocando o conflito
policéntrico. H4 mais de um envolvido na disputa: ha o Estado da Califérnia, mas
dentro desta abstrag@o existem os residentes ilegais. Estes, por sua vez, sdo nacionais
de um Estado com o qual a Unido mantém relagdes politicas estreitas, inclusive
submetidas a um sistema privilegiado (North American Free Trade Agreement-
Nafta). Existem os interesses de a Unido promover algumas imigragdes e
desestimular outras. Existe uma limitagao de recursos federais: Florida, Texas, Nova
lorque sdo outros estados da Unido, nos quais a execugio da Policia de fronteiras é
reclamada urgentemente, exigindo mais fundos e recursos. Existe a pressio de varios
setores sociais e politicos para o corte dos recursos federais e diminuigio do maior
déficit publico da histéria econdmica mundial. O que priorizar? Trata-se da
aplicagdo de uma regra a um caso ou da deliberagdo de como satisfazer
simultaneamente interesses conflitantes e proporcionalmente legitimos?
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O argumento da Califérnia consistia em colocar a questdo em termos
de troca: a Unido ¢ constitucionalmente responsavel pelas fronteiras, pela politica de
imigra¢do. A Califérnia vem tendo prejuizos, na medida em que se vé obrigada a
prover alguns servigos publicos dos quais os imigrantes ilegais ndo podem ser
excluidos e dos quais se beneficiam, onerando o estado. Que a Unifo seja, portanto,
condenada a pagar as despesas (em forma de reembolso ou indenizagdo) e seja
obrigada a proteger as fronteiras do estado de forma efetiva. De modo geral, os EUA
alegam que a questdo € politica, ndo-justiciavel, pois se trata de deliberar sobre os
meios de conduzir uma atividade. De modo particular, fundamenta-se na legalidade
de todos os atos da Unido e na inexisténcia de ilegalidade ou do dever de indenizar.

A decisdo acata os argumentos dos EUA. Uma das razdes
fundamentais do acatamento esta na impossibilidade de o tribunal determinar que o
Departamento de Justiga e o procurador-geral exergam suas fungdes administrativas
de um certo modo apenas com relagdo ao Estado da Califérnia. Sdo 51 estados sobre
os quais a Unifdo deve exercer a guarda das fronteiras: a Florida e o Texas, pelo
menos, tém tantos problemas de imigragdo ilegal quanto a Califérnia, mas outros
estados também apresentam suas dificuldades (Nova lorque ja foi a meca dos porto-
riquenhos e lafinos, hoje recebe uma variedade de asiaticos, africanos e europeus
orientais). Como pode o processo judicial, bipolar, particularizado e moldado para
fazer retribuigdo, substituir o processo deliberativo da justiga distributiva? E esta a
dificuldade fundamental, que impede a Corte Distrital de San Diego de avangar na
condena¢do dos Estados Unidos frente a Califéornia. Caso aceitasse o pleito da
Califérnia, o juizo seria obrigado a ordenar que todo o sistema de gastos fosse
refeito, alocando diretamente os recursos que a sentenga determinasse para a
Califérnia e deixando os outros estados em potencial pentria. Este, sem divida, o
obstaculo central, que imp&e ao juizo federal de San Diego a atitude de deferéncia
ao or¢amento do Departamento de Defesa: nada de imoral ou escandaloso havia,
sendo uma decis@o de alocar recursos escassos no nivel nacional.

4. Conclusio

Todos os autores de obras relevantes em torno da teoria da justi¢a ou
se apoiam numa concepcéo utilitarista ou sdo obrigados a argumentar contra o senso
comum utilitarista. Assim, muito embora os autores hoje se filiem mais ou menos
declaradamente a versdes de éticas kantianas (como os libertarios e os liberais), ou
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aristotélicas (como os comunitaristas), ambos véem-se as voltas com uma
justificativa de suas posi¢des que permita dar suficiente importdncia ao tema da
prosperidade nacional e individual. O apelo a direitos fundamentais em termos de
sua validade absoluta (como na obra de Rawls e Dworkin) contrasta com o apelo a
direitos fundamentais em termos de sua utilidade para o bem do individuo ou da
republica do utilitarista. Se a ética utilitarista é persistente, o seu critério de
avaliagdo tende a ser o de uma analise custo-beneficio.

Diferenga consideravel com relagdo ao debate desenvolvido no Brasil
€ que a discussdo sobre a igualdade (econémico-social, quanto aos direitos sociais, €
de respeito devido, quanto a ndo-discriminagdo) procede da vertente liberal de
matriz kantiana. De uma ética individualista tem surgido um argumento a favor da
igualdade por extensdo, de respeito e reciprocidade. Os igualitaristas (liberais)
transformaram o potencial indiferentismo individualista num ativo equal concern.
No caso brasileiro, uma linha de justificagdo desta natureza ainda n#o surgiu, ou ndo
se consolidou: em geral, o direito liberal (do estado de direito) e o direito social (do
estado de bem-estar) sdo tidos como inconcilidveis num plano teérico. A propria
Constitui¢gdo de 1988 aparece para muitos como uma soma de perspectivas
incompativeis e incompatibilizaveis racionalmente. E em geral a jurisprudéncia em
certas jurisdigdes federais tende a interpretar o texto constitucional como uma
prote¢do exclusiva da propriedade e da iniciativa privada.

Outro ponto a ressaltar € o grau de critica norte-americano ao sistema
judiciario e sua rela¢do com a democracia. As criticas sdo de carater institucional:
procuram demonstrar a dificuldade de traduzir nos termos tradicionais de uma
disputa judicial (bilateral, retributiva) as questdes hoje relevantes de direitos sociais
(plurilaterais, distributivos). Criticas sdo feitas ao carater ndo-democratico do
sistema judicial e seu papel de garantia do status quo em choque com o de defensor
de direitos fundamentais. Shapiro (1988, p. 93) diz que "em muitos aspectos, um juiz
Sederal de primeira instancia é a coisa mais préxima de um ditador que nés
toleramos em nosso sistema politico. Para comegar, ninguém os elegeu e eles tem o
cargo vitalicio. Ao contrario das Cortes superiores, em que os juizes decidem em
grupos de trés ou mais e sdo pelo menos limitados uns pelos outros, o juiz de
primeira instancia decide sozinho. Nas suas varas sdo como pequenos deuses de
lata que ninguém ousa contrariar. Outros analisam o comportamento das Cortes
como resultado de pressdes das opinides dominantes. Ao mesmo tempo, ¢ notavel
que a Suprema Corte € tribunais inferiores reconhega os limites de suas tarefas:
costumam manter a presun¢do de constitucionalidade dos atos dos ramos eleitos do
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governo (em respeito a regra da maioria), propiciando a consolida¢éo do regulatory
state.

A ndo ser em casos de movimentos sociais fortes, também os tribunais
norte-americanos tendem a confirmar a opinido social dominante. O mito de uma
Suprema Corte independente € analisado na bibliografia politico-constitucional por
varios autores: s6 em casos mais recentes (como no do movimento pelos direitos
civis), a Corte sentiu-se suficientemente forte (ou pressionada) para contrariar
interesses tradicionais consolidados, fazendo valer o principio da defesa das
minorias (como regra essencial da democracia). Com o crescimento e a consolidagdo
de uma onda conservadora, teme-se que a Corte ndo seja suficiente prote¢do para
minorias ou para os que dependem de beneficios sociais.

No desenvolvimento brasileiro € claro que os tribunais serdo
chamados a decidir questdes distributivas. Sera preciso reconhecer se a natureza do
conflito permite uma adjudicag@o tradicional e quais as instituigdes adequadas para
processar tais demandas. Para novos problemas, novos remédios: ampliar o debate,
de bilateral para plurilateral, aceitar acordos e negociar ordens, sem querer resolver
tudo nas liminares, "sob pena de pris@o dos administradores publicos", € dar-se
conta de que a defesa da propriedade, como no caso da escraviddo, nem sempre foi o
non plus ultra da democracia e do direito. Em algumas jurisdi¢des no Brasil € clara a
influéncia da mainstream opinion, privatizante e estatofobica. Vai chegar a hora de
revé-la.

Sédo Paulo, janeiro de 1997.
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Resumo:

O artigo trata do processo de globalizagdo que se processa neste
final de século, com a formagao de blocos regionais de Estados, como a Unido
Européia, o Mercosul, o Nafta e outros, que exige uma nova perspectiva sobre
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Abstract:

The article deals with the globalization process that is taking
place at the end of this century, with the creation of regional blocs of states,
like the European Community, the Mercosul, the Nafta and others, that
demands a new approach to the traditional concept of sovereignty.
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1. Introdugéo.

O mundo contempordneo assiste a um fenémeno sem precedentes em
termos histéricos. Cuida-se da formagdo de poderosos blocos de Estados, que se
submetem a normas juridicas comuns, objetivando coordenar as respectivas agdes
em face de terceiros, particularmente no campo das trocas internacionais.' Essas
novas associagdes ndo se confundem com as aliangas de Estado do passado, criadas

1. V. Joseph L. Brand, "The New World Order of Regional Trading Blocs”, The American
University Journal of International Law and Policy, v. 8, n. 1, Fall 1992, pp. 155-181.
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para a defesa de interesses comerciais ou militares de cardter transitério ou
localizado.

Com efeito, a partir da segunda metade deste século, premidos pelo
medo da eclosdo de uma nova guerra mundial, de conseqiiéncias imprevisiveis, e
como defesa contra a competi¢do predatéria desencadeada pela globalizagdo da
economia, os diferentes Estados, nos mais variados locais do planeta, passaram a
associar-se em blocos regionais, com distintos niveis de integragdo, visando 2
unificagdo de suas atuagBes nas dreas comercial, industrial e agricola e, como
desdobramento natural dessa cooperagio, nos planos politico, diplomatico e militar.

A rigor, esse fendmeno ndo ocorre apenas em razdo da intensa
circulagdo de bens, capitais e tecnologias através das fronteiras nacionais, com a
conseqiiente criagdo de um mercado mundial, mas também em virtude da
universalizagdo de padrdes culturais e da necessidade de equacionamento comum de
problemas que afetam a totalidade do planeta, como o combate a polui¢do ambiental,
a protecdo dos direitos humanos, o desarmamento nuclear € o crescimento
popuiacional.”

Surgem, assim, os novos blocos regionais de Estados, até como
mecanismo de defesa contra os efeitos perversos da globalizagdo da economia,
destacando-se, dentre outros, a Unido Européia (UE), o Acordo de Livre Comércio
da América do Norte (Nafta), o Mercado Comum do Sul (Mercosul), a Associagéo
das Nagdes do Sudoeste Asidtico (Asean), todos eles tendo como base um
sofisticado conjunto de regras, consubstanciadas em tratados multilaterais. Embora
limitados -- salvo no caso da UE -- a objetivos essencialmente comerciais, tais
acordos contém disposi¢bes que permitem um aprofundamento das relagdes
institucionais entre os Estados-associados, especialmente no que concerne ao
Mercosul.

Convém notar que, no caso da Unido Européia, os objetivos sio
bastante ambiciosos, porquanto 14 se criou uma unido de cardter politico, com o
escopo de coordenar as agdes governamentais n3o-sé no campo econdémico, como
também no plano das relagdes exteriores, da seguranga e da justica, com o
estabelecimento de normas que vinculam tanto os Estados-membros, quanto os
particulares que neles vivem, o que obriga a repensar o conceito de soberania, tal
como tradicionalmente compreendido.

2. Cf. Liszt Vieira, Cidadania e Globalizacdo, Rio de Janeiro, Record, 1977, pp. 72-73.
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2. O Conceito de Soberania.

As nogdes de Direito Interno e de Direito Internacional com as quais
lidamos atualmente datam de um periodo histérico relativamente recente, ou seja, do
momento em que se desenvolve o conceito de soberania do Estado, mais
precisamente a partir do século XVI de nossa era.

Sem ignorar que o Jus Civile e o Jus Gentium -- 0s quais regulavam,
respectivamente, as relagGes privadas entre os antigos romanos e os contatos destes
com os povos dominados, e que contam com uma elaboragdo doutrindria e
jurisprudencial de cerca de 2.500 anos -- a verdade é que o Direito Interno, enquanto
sistema de normas comportamentais, com cardter cogente, dotado de supremacia
dentro de um determi_nado ambito territorial, e o Direito Internacional, como um
conjunto de regras de relacionamento entre Estados independentes entre si,
apresentam uma pratica de pouco mais de trezentos anos.

A idéia de soberania desenvolve-se, como € sabido, a partir do colapso
do sistema politico, social e econdmico da Idade Média, ocasionado por virios
fatores, dentre os quais as revoltas camponesas, que romperam o vinculo da serviddao
que ligava os trabalhadores a terra dos senhores feudais, as epidemias, como a peste
negra, que causou o despovoamento de regides inteiras na Europa, a Reforma
Protestante, que enfraqueceu a Igreja Catdlica, as Cruzadas e as guerras internas, que
arruinaram economicamente e eliminaram fisicamente a aristocracia dominante e,
finalmente, a ascensdo da burguesia -- classe social desenvolvida no interior dos
burgos, as cidades muradas medievais, e que nao fazia parte nem da nobreza, nem
do clero e nem do campesinato --, ligada as atividades mercantis e financeiras, a qual
passou a disputar o poder com os demais estamentos.

Cidades com boas facilidades portudrias, como Veneza, Génova,
Nipoles, Amalfi, Marselha, ou localizadas em pontos estratégicos, como Bruges,
Antuérpia, Bari, Pisa, Col6nia, Frankfurt, Stourbridge, St. Ives, tornaram-se
importantes entrepostos comerciais, sobretudo para as mercadorias vindas do
Oriente, passando a gozar de autonomia politica, sob o égide de liderancas
burguesas.4

3. V. Henri Pirenne, Histéria Econémica e Social da ldade Média, Sdo Paulo, Mestre Jou, 4* ed.,
1968.

4. Sobre a ascengdo econdmica das cidades medievais consulte-se Leo Huberman, Histéria du
Riqueza do Homem, Rio de Janeiro, Zahar, 13° ed., 1977, especialmente o cap. V.
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Na seqiiéncia desse processo, o0s turcos otomanos tomam
Constantinopla, em 1453, forgando os europeus a buscar novas rotas comerciais pelo
Ocidente, dando inicio, assim, as grandes navegagdes e a descoberta do Novo
Mundo, com o que se fortalece ainda mais a burguesia comercial, do ponto de vista
econdmico e politico.

Termina nesse momento -- a0 menos oficialmente -- a ordem politica
medieval, iniciada cerca de mil anos antes, no ano de 476, com a invasdo de Roma
pelos bérbaros, colocando-se um fim aquilo que Hegel chama de poliarquia, ou seja,
a multiplicidade de poderes que caracteriza a organizagdo feudal, integrada por
aristocratas, corporagdes de oficio, cidades independentes, congregagdes religiosas
etc.,, cada qual exercendo uma parcela das competéncias que, atualmente, sdo
atribuidas ao Estado, em carater exclusivo.

A passagem de uma poliarquia para uma monarquia -- absolutista
num primeiro momento -- deveu-se, sem divida, a burguesia, que ansiava por uma
unificagdo do poder politico, cansada do caos social, da inseguranga generalizada, da
multiplicidade de leis, de jurisdi¢des, de padrdes monetdrios, de pesos ¢ medidas e
de tributos, que caracterizavam a ordem medieval, e que impediam ou dificultavam a
livre circulagido de mercadorias.

No final da Idade Média, comerciantes e financistas passam, entdo, a
apoiar economicamente determinados reis e principes para que estes pudessem
empalmar o poder politico, especialmente com o apoio de exércitos mercenarios,
mediante os quais subjugam militarmente os senhores feudais e demais adversarios.

No plano intelectual, surge Maquiavel, na Itdlia, que langa, em 1513, o
livrto O Principe, sobre a arte de governar, no qual assevera que a manutencdo do
poder politico constitui o supremo bem do Estado, sendo licito ao governante, para a
consecugio de tal objetivo, deixar de observar as normas éticas as quais os cidadios
comuns estdo adstritos.

Thomas Hobbes, na Inglaterra, um pouco mais tarde, em 1651,
escreve o Leviard, defendendo a tese de que os homens teriam abandonado o estado
de natureza, no qual viviam numa guerra de todos contra todos, e onde levavam uma

5. Cf. Georg Wilhelm Friederich Hegel, The Philosophy of History, Chicago, Encyclopaedia
Britannica, 1952, p. 342.
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vida "miserdvel, repugnante, brutal e breve" para viver em sociedade, sob a égide
de uma autoridade, em troca de seguranga.6

Nessa mesma quadra histdrica, na Franca, Jean Bodin traz a lume a
obra Os Seis Livros da Repiublica, em 1576, na qual analisa os atributos da
soberania, fundada no direito divino, e classificada como um “poder absoluto e
perpétuo” Para o autor francés, a soberania consiste no direito de: 1. dar leis a todos
e a cada um em particular; 2. declarar a guerra e negociar a paz; 3. nomear os
principais magistrados e funcionarios; 4. decidir em tltima instincia e de conceder a
graca aos condenados; 5. cunhar moedas e de estabelecer pesos ¢ medidas; e 6.
gravar os siditos com impostos e contribui¢es.’

Surge, assim, o Estado soberano, cuja primeira apari¢do se deu sob a
roupagem do absolutismo mondrquico, e que passou a exercer, no plano interno, de
forma monopolistica, essas competéncias listadas por Bodin.*

Em 1648, o famoso Tratado de Paz de Westphalia pde fim a Guerra
dos Trinta Anos, as lutas religiosas na Europa, e redesenha o mapa politico da
regido, com o que passam a ser assinaladas, com precisao, as fronteiras dos Estados
soberanos. Nesse momento, cristaliza-se a idéia da soberania como uma moeda de
duas faces: uma interna, em que € sindnimo de supremacia, e outra externa, em que
coincide com a nogio de independéncia.’

Aparecem, assim, quase que simultaneamente, o Direito Interno e o
Direito Internacional, tal qual nés os conhecemos hoje: o primeiro permitindo a
aplicagdo das normas juridicas estatais, com supremacia, dentro de determinado
ambito territorial, ¢ o segundo propiciando o relacionamento independente de

Estados, no plano externo.

6. Cf. Thomas Hobbes, Leviathan: Or the Matter, Forme, and Power of a Commonwealth
Ecclesiasticall and Civil, London, Collier-MacMillan, s.d., pp. 100-132.

7. Cf. Juan Bodino, Los Seis Libros de la Repiiblica, Madrid, Aguilar, 1973, Livro 1, Cap. 10, pp.
65-73.

8. V. sobre o assunto, H.R.S. Crossman, Biografia del Estado Moderno, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1977.

9. Sobre o conceito de soberania, consulte-se Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de Teoria Geral
do Estado, Sio Paulo, Saraiva, 16*ed., 1991, pp. 63-72.
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3. A Unido Européia.

Na Europa, essa nova forma de unido de Estados, como visto, adquiriu
tal grau de coesdo que deixou de ser uma associagio com fins meramente comerciais
ou econdmicos, para assumir a natureza de um quase-Estado, ndo Ihe sendo, todavia,
inteiramente aplicdveis os conceitos de confederac¢do e federacdo, até porque se
trata de um modelo ainda inacabado, conforme observam William Nicoll e Trevor C.
Salmon. '’

A associagdo européia de Estados ligados ao bloco ocidental surgiu
depois da Segunda Guerra Mundial, assentando-se em trés pilares, quais sejam, a
Comunidade Européia do Carvdo e do Ago CECA, criada pelo Tratado de Paris, de
1951, a Comunidade Econdmica Européia CEE e¢ a Comunidade Européia da
Energia Atdmica CEEA, estas ultimas estabelecidas pelo Tratado de Roma, de
1957. Mais tarde, em 1992, através do Tratado de Maastrich, adotou-se oficialmente
a denominagdo Unido Européia, operando-se uma radical transformagio na natureza
da associagdo, na medida em que seus integrantes decidem avangar para além dos
objetivos iniciais de cunho meramente econdmico para conferir um carater politico a
alianga.

Conquanto n3o seja ainda um Estado, no sentido estrito da palavra,
nem mesmo uma federa¢do, como tradicionalmente concebida, a Unido Européia
distingue-se claramente de uma simples organizagdo internacional pela maior
sofisticagdo e complexidade que apresenta no tocante ao relacionamento entre seus
membros. Klaus-Dieter Borchart, para definir a natureza juridica da Unido Européia,
emprega o conceito de supranacionalidade, observando que ela "se situa a meio
caminho entre um Estado no sentido tradicional e wuma organiza¢do
internacional" "'

De fato, a Unido Européia exerce fungdes préprias dos Estados, em
muitos aspectos, -por dispor de competéncias relativas ao mercado e a economia,
sobretudo no que concerne ao intercimbio comercial entre os seus associados,
incluindo todos os aspectos fiscais, cambiais, monetarios, sociais, culturais,
cientificos, técnicos e ambientais relacionados com esse campo de atuagio. Tais

10. Cf. Understanding the New European Communily, London, Prentice Hall, 1994, pp. 306-309.

11 O ABC do Direito Comunitdrio, Luxemburgo, Servico das Publicagdes Oficiais das
Comunidades Européias, 1994, p. 12.
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atribui¢des sdo exercidas por instituiges que se poderiam chamar, ainda que
impropriamente, de governamentais, porquanto compreendem um poder legislativo,
autoridades administrativas e 6rgdos jurisdicionais, a saber, o Conselho Europeu, o
Parlamento Europeu, o Conselho de Ministros, a Comissdo Européia, o Tribunal de
Justica e a Corte de Contas."?

O Conselho Europeu retine, pelo menos duas vezes por ano, os chefes
de Estado e de Governo dos Estados-membros, bem como o presidente da Comissio
Européia, assistidos pelos ministros das RelagSes Exteriores, para estabelecer a
politica geral da Unido, bem como para a formulagio de diretrizes ou
recomendagdes enderegadas aos demais organismos do sistema.

O Parlamento Europeu, por sua vez, embora s6 exer¢ca de forma
embriondria as atribui¢des de um poder legislativo, conta com representantes eleitos
pelo voto direto dos cidadaos dos Estados-membros. Possui, basicamente, fung¢des
de natureza consultiva, embora ndo-vinculantes, e de carater fiscalizatério, com
referéncia 2 Comissdo Européia, detendo também poder decisério em matéria de
admissdo de novos membros. A partir de 1975, o Parlamento passou a ter o poder de
ingeréncia em matéria orcamentdria.

A Comissdao Européia, de seu turno, € integrada por personalidades
nomeadas de comum acordo pelos Estados-membros, para um mandato de cinco
anos, sujeitando-se colegialmente a um voto de aprovagdo do Parlamento Europeu.
Constitui, na verdade, o érgao executivo da Comunidade. Além de dar origem a
todas as agGes comunitérias, apresenta propostas legislativas ao Conselho, cabendo-
Ihe, ainda, o papel de guardia dos tratados instituidores da Unido e de representante
dos interesses comunitarios, podendo, para tanto, interpor os recursos apropriados a
defesa destes junto ao Tribunal de Justiga.

O Tribunal de Justica é composto por um nimero de juizes
correspondente ao de paises da Comunidade, nomeados por estes de forma
consensual, para um mandato de seis anos, renovavel por igual periodo. Os juizes
devem apresentar todas as caracteristicas e condi¢des exigidas nos Estados de
origem para o desempenho das mais altas fungdes jurisdicionais. Incumbe a Corte
garantir, com a mais absoluta independéncia, a observéncia das normas que integram
os tratados instituidores da Unido, bem como das regras juridicas emanadas dos

12. V. Jean-Louis Quermonne, Le Systéme Politique de L'Union Européene, Paris, Montchrestien,
1994, p. 34 € ss.
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oérgios comunitarios.”> A principal atribui¢io do Tribunal, convém ressaltar, além de
uniformizar a interpretagdo do direito comum aos Estados que integram a Unido,
consiste em atuar como verdadeira Corte Constitucional, ao confrontar as leis €
normas administrativas emanadas dos ¢6rgdos comunitarios com os tratados
instituidores da Unido Européia.'

A Corte de Contas, finalmente, ¢ integrada por um numero de
membros coincidente com o de integrantes da Comunidade, os quais sdo nomeados
para um mandato de seis anos pelo Conselho, apos consulta ao Parlamento Europeu,
tendo por incumbéncia controlar a legalidade e a regularidade das receitas e despesas
dos orgéos comunitarios, visando a garantir a correta gestdo dos recursos financeiros
que lhes sdo confiados. Embora nfo possua os mesmos poderes que os 6rgdos
congéneres dos Estados-membros, especialmente por ndo lhe ser facultado exercer
coercitivamente os atos de fiscalizagdo, nem punir diretamente os responsaveis por
eventuais infragdes, possui ampla autonomia para decidir quanto as matérias a serem
investigadas e aos métodos utilizados para tanto.

Em que pesem tais caracteristicas, porém, a Unido Européia ainda nfo
constitui um Estado, no sentido estrito da palavra, dentre outras razdes porque o
arraigado nacionalismo de muitos de seus integrantes, somado ao temor de que
possam perder a soberania duramente conquistada ao longo dos ultimos séculos, ndo
tem permitido uma transferéncia mais ampla de poderes aos 6rgéos comunitarios,
sobretudo no sentido de conferir-lhes maior autonomia no campo legislativo.

4. O Direito Comunitario.

Ao longo do desenvolvimento da Comunidade Européia surge,
paulatinamente, um novo ramo do Direito, o Direito Comunitério, que se situa entre
o Direito Interno e o Direito Internacional, sem todavia confundir-se com estes.
Trata-se, com efeito, de um tertium genus.

Como se sabe, um ramo do Direito adquire foros de autonomia quando

possui objeto proprio, institutos proprios, métodos proprios e principios

13. Sobre as competéncias do Tribunal Europeu consulte-se Renaud Dehouse, La Court de Justice
de Communautés Européenes, Paris, Montchrestien, 1994, pp. 19-38.

14. Cf. Constantinos N, Kakouris, La Cour de Justice des Communauté Européenes comme Cour
Constitutionelle: Trois Observations, Ole Due et alii (org.), Festschrift fiir Ulrich Everling, Baden-
Baden, Nomos, s.d.
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informativos proprios. E essas sdo exatamente as caracteristicas que o Direito
Comunitdrio apresenta, e que permitem chama-lo de novo com relagdo aos demais
ramos e sub-ramos do Direito, segundo as diversas classificagdes existentes.

Como objeto, o Direito Comunitdrio lida com um conjunto de normas
supranacionais, ou seja, um sistema de regras comuns aos Estados-membros da
associag@o, as quais emanam de fontes prdprias -- que ndo se confundem com
aquelas que produzem o Direito Interno ou Internacional, como os parlamentos e os
governos locais --, isto €, os tratados de integrag&o (por exemplo, o de Maastrich, na
Europa, e mesmo o de Assuncdo, na América do Sul, embora ainda em fase de
consolidagdo de suas institui¢des), verdadeiras cartas constitucionais (tratados-
quadro), bem como resolugdes e diretrizes partidas dos 6rgdos comunitérios, que
ndo-vinculam apenas os Estados, mas também as pessoas juridicas piblicas e
privadas, bem como os particulares.

O Direito Comunitdrio apresenta também institutos préprios, como o
chamado reenvio prejudicial, através do qual um magistrado local, se tiver divida
sobre a aplicabilidade e a interpretagio de uma norma comunitaria, pode enviar uma
consulta ao Tribunal de Justica, sediado em Luxemburgo, antes de proferir sua
decisdo,”” o processo por descumprimento dos tratados por parte de um Estado-
Membro, os recursos de anulacdo de atos juridicos emanados dos Orgéos
comunitdrios, com fundamento na sua incompeténcia ou na inobservincia de
determinada formalidade, os recursos para corrigir omissdo dos agentes
comunitarios, quanto as obrigagdes assumidas, etc.

Enquanto disciplina juridica nova, o Direito Comunitdrio também
possui um método que lhe € préprio, empregando instrumentos gnoseolégicos e
hermenéuticos especiais, sem prescindir daqueles do Direito Interno e do Direito
Internacional, em face de seu hibridismo, privilegiando a interpretagio teleoldgica
ou finalistica. Com efeito, dada a diversidade lingiifstica em que os tratados
instituidores da Unido Européia sio vazados, a interpretagdo literal ou gramatical
fica praticamente impossibilitada, emergindo a busca dos fins da integragdo como o
método mais recomendado para se extrair o exato sentido das normas comunitdrias.

15. O recurso em questio talvez seja a pedra-de-toque de todo o sistema, pois permite a aplicagio
do Direito Comunitirio diretamente pelos Judicidrios locais, sem que haja a necessidade de uma
estrutura forense supranacional. Consulte-se sobre a matéria Pierre Pescatore, O Recurso Prejudicial
do Artigo 177° do Tratado CEE e a Cooperagao do Tribunal com as Jurisdigbes Nacionais,
Luxemburgo, Servigo das Publicagdes Oficiais das Comunidades Européias, 1986.



240 Enrique Ricardo Lewandowski

Nesse sentido, assevera Jean-Victor Louis que o Tribunal de Justiga "privilegiou
métodos funcionais de interpretagdo, isto é, a tomada em consideragdo da
finalidade geral dos tratados com vista a reconstituir o seu espirito" observando
ainda que, em fungdo do objetivo perseguido, recorre ora a interpretagao sistematica,
ora a teleoldgica, “de tal forma que é quase impossivel distinguir uma da outra" 16

O Direito Comunitdrio apresenta também uma principiologia prépria,
sem prejuizo de se valer dos consagrados principios gerais do Direito, como o pacta
sunt servanda, o suum cuique tribuere, o ne bis in idem, o nemo inauditus damnare
potest, o ad impossibilia nemo tenetur, o nemo jus ignorare censetur etc. Com
efeito, os principios da paz, da unidade, da igualdade, da liberdade, da
solidariedade, da seguranga, do respeito aos direitos fundamentais, da
subsidiariedade,"” da proporcionalia’ade,l8 além de outros, constituem verdadeiros
pilares da integragdo européia, configurando também balizas hermenéuticas para os
seus intérpretes.

Mas talvez, dentre todos, os principios mais importantes desse novo
Direiio sejam exatamente o da autonomia da ordem juridica comunitdria, o da
cooperagao entre o Direito Comunitdrio e o Interno e, em especial, como pedras-de-
toque do sistema, o da aplicabilidade direta do Direito Comunitirio ¢ o da
supremacia deste sobre o Direito Interno que lhe € contréirio, os quais sdao auto-
explicativos pela prépria enunciag@o.

Por oportuno, convém registrar que, de todas as suas caracteristicas, a
que mais contribui para apartar o Direito Comunitdrio dos demais ramos do
conhecimento juridico, tornando-o sui generis, € o fato de que as suas normas nio
sdo aplicadas por um poder central, de cardter supranacional, mas pelas autoridades
administrativas e judicidrias de cada um dos integrantes do bloco regional, sem
qualquer interferéncia direta dos 6rgaos comunitdrios, cabendo ao Tribunal de

16. A Ordem Juridica Comunitdria, Luxemburgo, Servico das Publicagdes Oficiais das
Comunidades Européias, 5* ed., 1995, p. 62.

17. De acordo com a redagdo dada ao art. 3°, B, do Tratado da CEE pelo Tratado da Unido
Européia, tal axioma assim se expressa: "Nos dominios que ndo sejum de suus atribui¢oes exclusivas,
a Comunidade intervém apenas, de acordo com o principio da subsidiariedade, se e na medida em
que os objetivos du agdo encarada ndo possam ser suficientemente realizados pelos Estados-
membros, e possam pois, devido a dimensdo ou aos efeitos da acdo prevista, ser melhor alcangados
ao nivel comunitdrio”

18. O art. 3°, B, do Tratado da CEE enuncia ainda o principio da proporcionalidade: “A agdo da
Comunidade ndo deve exceder o necessdrio para atingir os objetivos do presente Tratado".
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Justiga dirimir e prevenir eventuais conflitos, sobretudo a partir da uniformizacao

jurisprudencial.

5. Conclusdes.

O Direito Comunitdrio, que se encontra plenamente desenvolvido no
seio da Unido Européia, importa numa evidente flexibilizacdo do conceito
tradicional de soberania, enquanto summa potestas, no plano interno e internacional,
cumprindo registrar que a sua implementagio, nos demais blocos regionais, afigura-
se apenas uma questdo de tempo, em particular no ambito do Mercosul, enquanto
associa¢do que pretende superar o estigio de mera unido aduaneira ou de zona de
livre comércio, para se constituir num mercado comum, com todas as conseqiiéncias
politicas e institucionais que tal situagdo implica.

E interessante verificar que o Tribunal de Justica europeu, na decisdo
Costa/ENEL, proferida em 15 de julho de 1964, ainda nos primérdios da
organiza¢gdo comunitdria européia, jd proclamava que “ao instituirem uma
Comunidade de duragio ilimitada e dotada de institui¢des préprias, de personalidade
e de capacidade juridica, de capacidade de representagdo internacional e, mais
particularmente, de poderes reais oriundos de uma limitagdo de competéncia ou de
uma transferéncia de atribui¢des dos Estados para a Comunidade, estes limitaram, se
bem que em dominios restritos, os seus direitos soberanos e criaram deste modo um
corpo de normas aplicével aos seus cidaddos e a si mesmos" *°

Segundo Jean-Victor Louis, a Corte de Luxemburgo, nesse acordao,
ndo se refere 2 idéia tradicional e abstrata, quase metafisica, de soberania, derivada
do pensamento politico cldssico, mas parte do conceito de uma soberania dividida ou
partilhada ou, ainda, exercida em conjunto por vdrios Estados no tocante a
determinadas agdes de interesse comum.”

Com efeito, embora os Estados-membros da Unido Européia tenham
renunciado a parte de suas competéncias legislativas em favor das institui¢des
comunitdrias, particularmente no que tange a cooperagdo no dominio da economia,
com a corajosa adogdo do principio da supremacia das normas comunitarias sobre as
internas, o certo ¢ que eles nao abdicaram de sua participagdo ativa no seio dos

19. Apud Jean-Victor Louis, op. cit., pp. 11-12, grifos nossos.

20. Op. cit, pp. 13-15.
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6rgaos deliberantes do sistema, com o que, a rigor, a sua soberania ndo restou
vulnerada.

Na realidade, o exercicio dessas competéncias no seio de instituicdes
comuns, segundo Jean-Victor Louis, ndo traduz qualquer perda em termos de
soberania, dando, ao contrario, aos seus integrantes "a possibilidade de exercer
responsabilidades que, no plano nacional, se haviam tornado puramente formais
para Estados independentes"* Ademais, conforme bem observa Klaus-Dieter
Borchart, falta a Unido Européia "a caracteristica da competéncia universal, que é
propria do Estado, bem como o poder de se dotar de novas competéncias” 2 que
permanece com exclusividade nas méos dos associados.

Acresce-se a isso o fato de que as normas do Direito Comunitdrio, que
emergem desse novo tipo de associagdo politica, sdo aplicadas através das
autoridades e instituigdes nacionais, posto que, como nota Giorgio Gaja, apenas os
Estados sdo dotados de instrumentos que podem atuar sobre as pessoas fisicas ou
juridicas, nao possuindo a Unido Européia "qualquer aparato central apto a exercer
um poder materialmente coercitivo" ®

Assim, impde-se a conclusdo de que ndo ha qualquer violagdo da
soberania dos Estados que integram os novos blocos regionais, nem mesmo daqueles
que fazem parte da Unido Européia, ocorrendo, como acima observado, mera
flexibilizagdo da idéia que tradicionalmente se construiu acerca da mesma, até
porque os membros da associagdo podem, por forca desse mesmo principio,
denunciar a qualquer momento os tratados a que aderiram, sobretudo se a sua
sobrevivéncia estiver em jogo ou se houver alteragdo substancial das condigdes
vigentes a época em que foram assinados, ainda que tenham de pagar um prego
elevado por tal atitude, em termos politicos ou econdmicos.

Sdo Paulo, dezembro de 1997.

21. Idem, p. 14.
22.0p. cit., p. 11

23. Introduzione al Diritto Comunitario, Roma, Laterza, 1996, p. 6.
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Resumo:
A Teoria do Estado. enquanto postulagdo vinculada a Cultura
Ocidental, tem a pretensdo da universalidade estampada nas justificativas
lineares de mando e for¢a na politica, para tanto fundamentando-se no
conceito de ordem, Ersarz de causa. As relagdes politicas mando/acato e
forga/lesdo das Coletividades-Estado que escapam desta pretensdo, se
ocorrentes fora do eixo ocidental, sio teoricamente enquadradas no
"despotismo oriental" por Aristoteles. Montesquieu, Hegel ¢ Weber. Com
esses autores € a complacente designagdo "despotismo oriental”, a Teoria do
Estado indicia desconhecer o fundamento oriental do acaso no agir politico.
Empregando a Semioselogia  Metaciéncia por criagdo sintatica
do autor -. incluindo Fenomenologia e Signologia de Peirce, e Progmadtica
PROGrama inforMATICO  criada pelo autor (Modelo Operacional)
Modesto, 1994 -. demonstramos as freqiiéncias mando-causal [ yang | e
mando-casual [ yin ] como dois paradigmas justificativos das superposi¢oes
politicas das Coletividades-Estado do Ocidente e do Oriente.

Abstract:

The State Theory, while Occidental Culture entailed postulation,
has the pretext of universality imprinted in the linear justificatives of political
exact and force, for so much being based in the order concept, Ersatz of cause.
The State-Collectivities political relations of exact/accept and force/lesion that
escape from this pretext, if occurred out of occidental axis, are theoretically
framed "oriental despotism” by Aristotle. Montesquieu, Hegel and Weber.
With these authors and with the "oriental despotism” complacent designation,
the State Theory indicates ignore the casual oriental foundation in the political
act.

Applying the Semioselogy  Metascience by the author created
syntax including Phenomenology and Signology by Peirce, and Progmatic

InforMATIC PROGram by the author created (Operable Model) - Modesto
1994 -. we demonstrate causal-exact [ vang | and casual-exact [ yin ]

Trabalho apresentado no VI® International Congress of the International Association for
Semiotic Studies, Association Internationale de Sémiotique, 1ASS-AlS - Semiotics Bridging Nature &
Culture-, Guadalajara, México, Julho, 13-18, 1997
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frequencies as two political superpositions of Occidental and Oriental State-
Collectivities justificative paradigms.

Unitermos: semioselogia; progmitica; mando-causal; ordem coletiva; autoridade;
mando-casual; oscilos coletivos, exemplaridade.

1. Teoria do Estado e Cultura Ocidental: Pretensdo de Universalidade.

A Teoria do Estado no campo da Ciéncia Politica  enquanto
postulagdo vinculada a Cultura Ocidental, partindo dos sumérios, passando pelos
extratos gregos, até a consolidagdo dos hebreus, ambas, Teoria e Cultura Ocidental,
tém a pretensdo da universalidade estampada nas justificativas lineares de mando e
for¢a na politica. Os extratos gregos (mythos-cultura e logos-natureza) observamos
no préprio tema desse Congresso Internacional no distico Natureza & Cultura.

Empregando a Semioselogia Metaciéncia por criacdo sintdtica do
autor -, incluindo Fenomenologia e Signologia de Peirce, e Progmaitica
PROGRama InforMATICO criada pelo autor (Modelo Operacional) - Modesto,
1994 -, demonstraremos as freqiiéncias mando-causal (causal-exact) [ ——] e
mando-casual (casual-exact) [ — = ] como dois paradigmas justificativos das
superposi¢des politicas das Coletividades-Estado do Ocidente e do Oriente.

As relagdes politicas mando/acato (exact/accept) e forga/lesdo
(force/lesion) das Coletividades-Estado que escapam dessa pretensdo Ocidental da
universalidade, se ocorrentes fora do eixo ocidental, sdo teoricamente enquadradas
no “despotismo oriental”, desde Aristteles (-384 -322), até Montesquieu (1689-
1755), Hegel (1770-1831) e Weber (1864-1920).

Todas as coletividades humanas, observadas na perspectiva
fenomenoldgica que parte do acaso (Peirce, 1974-6.202: 138), a partir da liberdade
no espago e no tempo real que singularmente ocupam e da conveng@o ali passivel de
presenca, apresentam relagdes politicas. Por critério de domindncia, observamos a
liberdade no espago interpessoal implicando intermitente superposi¢io politica entre
coletividades fenomenolégicas complementares entre si, cada qual fundamentada
numa qualidade: a Coletividade-Familia, a Coletividade-Bando, a Coletividade-
Estado. (Modesto, 1994).

Com suporte nas categorias fenomenolégicas de Peirce (1974-6.202:
138), confirmadas pela fisica triddica de Heisenberg  possible/actual/registration
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(1989: 34-35, 42-43, 125) -, partindo da liberdade enquanto acaso, possibilidade ou
desazo (primeiridade), ou enquanto convengdo, registro (terceiridade), na
Coletividade-Familia domina a liberdade-acaso e na Coletividade-Estado domina a
liberdade-convengdo, ao passo que a Coletividade-Bando - no real - contrasta
(secundidade) com esta convengdio e com aquele acaso mediante a liberdade-
conflito. (Modesto, 1994).

Por meio da Semioselogia, passivel de verificacdo e falsificagdo em
tempo real, afastamos o constructo dogmadtico, linear e atemporal da Teoria do
Estado, fundamentado no conceito da ordem e da razao, com as ficgdes do
"territério”, "povo” e "soberania” (Dallari, 1995: 101), apontados como definidores
do Estado. Este conceito da ordem marca as regularidades politicas de freqiiéncia
mando-causal, tipicas do Ocidente, em contraste com as regularidades politicas de
freqii€ncia mando-casual, de marca Oriental. Foi Aristdteles quem consagrou a lei
como ordem de governo no Ocidente governo com a lei e governo contra a lei.
Aristételes também introduziu a forma ligeira com que sdo recebidos os povos
orientais nas suas relagdes politicas. Para ele "os bdrbaros sao naturalmente mais
submissos que os helenos, e os asidticos em geral mais que os europeus, (...)
suportam o poder despdtico sem qualquer queixa” (Aristételes, 1988-1285b: 108).
Aqui o despotismo asidtico é apontado como um desvio da lei, um desvio das formas
corretas de constituicdo (1988-1279a: 90). Os antecedentes mais proximos do
paradigma ocidental encontramos em Montesquieu, Hegel ¢ Weber, adiante
referidos.

Partindo do conceito de lei (Ersatz de ordem) como "relagdes
necessdrias que derivam da natureza das coisas” para Montesquieu "a China é {(...)
um Estado despdtico, cujo principio € o temor", onde o principe "¢é tudo e os outros
nada sdao" (1979: 25, 123 ¢ 36).

Hegel parte do pressuposto de que "a razdo [Ersatz de ordem]
governa o mundo (...) [e que] a histéria universal é um processo racional. (...)
Assim, ela prépria [a razio] realiza sua finalidade e a faz passar do interior para o
exterior, ndo apenas no universo natural, mas também no universo espiritual na
histéria universal" (Hegel, 1995: 17). Para ele, "os chineses sdo muito orgulhosos
para aprender algo dos europeus, apesar de freqgiientemente terem que reconhecer a
superioridade dos iiltimos" (Hegel, 1995: 121). Nesse caso, "o Oriente sabia e até
hoje sabe apenas que um ¢é livre; o mundo grego e romano, que alguns sdo livres;
o mundo germdnico sabe que todos sd@o livres. Em consegqiiéncia, a primeira forma
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de governo que tivemos na histéria foi o despotismo; depois vieram a democracia e
a aristocracia, e, em terceiro lugar, a monarquia” (Hegel, 1995: 93).

Weber, colocando a China sob a rubrica da dominagdo patriarcal e
patrimonial, repete a crenca de 14 existir "a concepgdo de um mundo racionalmente
regulado (...) [tendo como ponto de partida a] ordem cerimonial dos sacrificios, de
cuja regularidade imutavel tudo depende” (1980: 308).

2. Regularidade politica mando-causal [ yang |.

A regularidade politica mando-causal tem fundamentagdo mitica na
Ordem (terceiridade), e andloga autoridade. A postulacdo da ordem parte da cria¢éo
divina como apontada pelos sumérios. Estd registrada em 12 tablilhas de argila na
primeira epopéia literdria da humanidade, o Poema de Gilgamesh, rei de Uruk
(-2650), na Mesopotamia, personagem central do poema e centralizador dos poderes
politico, religioso e econdmico, tendo sido elaborado por tradi¢do oral e a seguir
escrita desde -2.500 até -650 (Peinado, 1988: XXXVIII, XXV, XXXVI).

Por esse texto seminal (tradugdes do espanhol para o portugués pelo
autor) podemos observar uma inversdo fenomenoldgica que se tornaria dominante no
Ocidente: a ordem e ndo o acaso - determina as relagdes humanas e essas
determinam suas qualidades. "Dois ter¢os dele [Gilgamesh] sdo deus [Ersatz de
ordem), um tergo dele é humanidade. A forma de seu corpo é perfeita, os deuses
mesmos a completaram e sua mde, Ninsun [Antu, Aruru, ou Rimat-Belit],
acrescentando-a, dotou-a de beleza" (Andnimo, 1988-Tablilha I, Coluna II1.1-3: 10).

Para opor-se ao mando e a for¢a de Gilgamesh, motivo de "queixas
das gentes de Uruk" o pai dos deuses Anu intervém. "Quando Anu [ou An] ouviu
essas queixas chamou a grande deusa Aruru e lhe disse:  Tu, Aruru, criaste a
Gilgamesh, cria agora sua réplica e que lhe seja compardvel pela fogosidade do
coragdo. Deixa que rivalizem para que assim haja paz em Uruk! A deusa Aruruy,
depois de ter ouvido este rogo, concebeu em seu proprio espirito a réplica para
Anu. A deusa Aruru lavou suas mdos, colheu um pedago de argila e sobre ela
esculpiu. Na estepe modelou o valente Enkidu, rebento do siléncio e parte do deus
Ninurta [deus da guerra e da caga)." (Anonimo, 1988-1, I1.18: 11; I, I11.29/35: 12-13).

Entre os gregos, a inversdo fenomenolégica suméria se repete em
bases estéticas. A cultura grega consolida-se na passagem da oralidade para a escrita,
mediante a fabulagdo mitologica e poética de Hesiodo (-IX), com sua teogonia
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cosmica. Caos, seu principio agbnico e ordenador, estd no escuro € ventoso "hiato”
(xo), que ndo implica desordem, ndo ¢ ilimitado (Kirk et alii, 1994: 31-37), mas
espago teolégico para a manifestagdo antropomérfica dos deuses do Olimpo. "Sim
bem primeiro nasceu Caos, depois também Terra (Gaia) de amplo seio, de todos
sede irresvaldvel sempre, dos imortais (...)" (Hesiodo, 1991-116/117: 111).

A manifestacdo desse principio da ordem faz-se por discérdia,
violéncia e guerra. "O calor prodigioso traspassou o Caos. Parecia, a ver-se com
olhos e ouvir-se com ouvidos a voz, quando Terra [Gaia] e o Céu [Urano] amplo ld
em cima tocavam-se, tdo-grande clangor erguia-se dela desabada e dele
desabando-se por cima, tal o clangor dos Deuses batendo-se na luta. Os ventos
revolviam o tremor de terra, a poeira, (...) dardos de Zeus grande, e levavam
alarido e voz ao meio das frentes, estrondo imenso erguia-se da discordia atroz.
Mostrava-se o poder dos bracos. A batalha decai. Antes, uns contra outros
atacavam-se tenazes em violentas batalhas. Na frente despertaram dspero combate
Cotos, Briareu e Giges insacidvel de guerra” (Hesfodo, 1991-700/721: 145).

Entre os hebreus a inversdo fenomenolégica dos sumérios e dos gregos
repete-se consolidando toda a Cultura Ocidental fundada na ordem, nas ortopedias
coletivas, e na autoridade. Derivando do fundamento sumério e repetindo sua base
temdtica, o pentateuco, atribuido a Moisés (teria vivido no século -XIII), traz
postulagdo da ordem por relato similar de criagdo divina, também partido de
tradigdo oral do século -XVIII para consolidar-se escrito entre os séculos -X e -V
(Garmus, 1992: 25). "Entdo lahweh Deus modelou o homem [Addo] com a argila do
solo, insuflou em suas narinas um hdlito de vida e o homem se tornou um ser
vivente" (Moisés, 1985-1.2,7: 33).

A inversdo fenomenolégica com os hebreus tem um requinte
adicional: a mulher nasce do homem, ndo como se observa biologicamente. Além
disso, entre os sumérios, o ser humano é produto de uma deusa, Aruru, e entre os
hebreus o ser humano é produto de um deus, Iahweh Deus. Para subordinar-se ao
mando e a forca de Addo "lahweh Deus disse: 'ndo é bom que o homem esteja so.
Vou fazer uma auxiliar que lhe corresponda. lahweh Deus modelou entdo, do solo,
todas as feras selvagens e todas as aves do céu (...) Entdo lahweh Deus fez cair um
torpor sobre o homem, e ele dormiu. Tomou uma de suas costelas e fez crescer
carne em seu lugar. Depois, da costela que tirara do homem, lahweh Deus modelou
uma mulher e a trouxe ao homem" (Moisés, 1985-1.2,18/19/21/22: 34).

As ortopedias coletivas fundadas na ordem e na autoridade, reforgadas
com a pena de morte, podemos encontrar na fundac¢do do Estado de Israel. "Depois



248 Lz Sergio Modesto

da morte de Moisés (...), lahweh falou a Josué (...), ministro de Moisés, e lhe disse:
'"Moisés, meu servo, morreu, agora, levanta-te! Atravessa este Jorddo, tu e todo este
povo, para a terra que lhes dou (aos filhos de Israel). Todo lugar que a planta dos
vossos pés pisar eu vo-lo dou, como disse a Moisés (...)' " Josué repassa as palavras
de lahweh aos oficiais do povo, e seu mando € confirmado por esses: "Todo aquele
que se rebelar contra a tua ordem e ndo obedecer as tuas palavras, em tudo quanto
lhe ordenares, serd morto. (...)." (Josué, 1985-1,1/2/3/18: 337).

A fundagdo mitica do Estado de Israel é pessoalmente conduzida por
Iahweh dos Exércitos, aquele que tem no sangue o seu sinal € que repete sua
autoridade homicida, ja praticada no Egito contra primogénitos de todas as espécies,
incluindo a humana (Moisés, 1985-2.12,12/13: 121). Apds atravessar o Jordao,
"encontrando-se Josué perto de Jerico, levantou os olhos e viu um homein que se
achava diante dele, com umo espada desembainhada na mdo. Josué aproximou-se
dele e disse-lhe: 'Es tu dos nossos ou dos nossos inimigos?' Ele respondeu.: 'Néo!
Mas sou chefe do exército de lahweh e acabo de chegar." (Josué, 1985-5,13/14:
342-343).

A autoridade homicida de Iahweh dos Exércitos é seguida como
ordem na conquista da terra prometida. Passado o rio Jordédo, segue-se a guerra de
exterminio genocidio (ou holocausto!) - contra cananeus, heteus, heveus, ferezeus,
gergeseus, amoireus e jebuseus, iniciando-se pela cidade de Jericé. Como lembra
Garmus (1992: 191), a guerra de exterminio tinha como finalidade "impedir a
recuperagdo do inimigo, ou uma possivel contaminagdo racial com o mesmo" "(...)
Josué disse ao povo: 'gritai, pois lahweh vos entregou a cidade!' 'A cidade serd
consagrada como andtema [excomunhdo] a lahweh, com tudo o que nela existe.
Somente Raab, a prostituta, viverd e todos aqueles que estiveram com ela na sua
casa, porque ocultou os mensageiros que enviamos. (...). (...) Quando o povo ouviu
o som da trombeta, (...) subiu (...) e se apossaram da cidade. Entdo consagraram
como andtema tudo que havia na cidade: homens e mulheres, criancas e velhos,
assim os bois, ovelhas e jumentos, passando-os ao fio da espada. (...) Queimaram a
cidade e tudo o que nela havia, exceto [a prostituta Raab e todos os que lhe
pertenciam,| a prata, o ouro e os objetos de bronze e de ferro, que foram entregues
ao tesouro da casa de lahweh" (Josué, 1985-6,16/17/20/21/24/25: 344).

O constructo ocidental da Teoria do Estado, como se observa do
somatorio das culturas suméria, grega e hebraica, parte do mythos-cultura, para agir
politicamente mediante ortopedias coletivas miméticas das chamadas "leis da
natureza" a razdo como divina ratio expressa na natureza, como queria Kant (1991:
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33 a 35), leis referidas hoje no "mandato representativo" das "democracias"
ocidentais (dissimuladas teofanias), resultando nas civiliza¢des centrifugas que
povoaram os continentes da Europa, Africa, América e Ocednia, que designamos
culturas de mando-causal por justificativas fundadas na ordem e na autoridade como
causa do mando e da forga, inclusive do genocidio (ou holocausto) - da guerra de
exterminio - [yang].

3. Regularidade politica mando-casual [ yin ].

A Teoria do Estado, com a complacente designagdo "despotismo
oriental” indicia desconhecer a regularidade politica mando-casual e sua
fundamentag@o césmica no acaso (primeiridade), e conseqiiente exemplaridade. A
primeira ocorréncia da percep¢do fenomenologica fundada no acaso é notada entre
os chineses, e atribuida na sua observag@o ao imperador mitico Fu Hsi (-XXIX) por
Kung Fu Tzy (-VI, -551 a -479).

"Antigamente, quando Pao-hsi [Fu Hsi] veio para governar tudo o
que se encontrava sob o céu, olhando para cima, contemplou as brilhantes formas
exibidas pelo firmamento e, olhando para baixo, examinou os padrdes dos pdssaros
e animais e as diferentes propriedades do solo. (...) Baseado nisto, imaginou os oito
trigramas, para mostrar inteiramente os atributos do que era espiritual e inteligente
(...), e para classificar as qualidades de miriades de coisas" (Confucio, 1984, 6A.11-
I[I.11: 470).

E de se notar, no texto, a auséncia de ordem prévia na postura de
primeiridade no governante  Fu Hsi primeiro contempla! -, a conseqiiente
regularidade dos padrdes (secundidade exibida pela realidade céu-terra) e o posterior
registro (terceiridade) dos oito trigramas. Nenhuma condugfo pessoal de divindade
aponta Fu Hsi no fendmeno. N#o hd inversao fenomenoldgica nesse registro triadico
mitico: 1. contemplago, 2. padrdes, 3. registro. Kung Fu Tzy esclarece aquela
auséncia de ordem ao apontar a qualidade da mutagdo entre yin-yang (Ersatz de
acaso) que possibilita os oito trigramas na 6° Asa: "o firme [yang) e o maledvel [yin)
deslocam um ao outro, e nisso esta contida a mutagdo" (Conficio, 1984, 6A.II-1.2:
468).

Também Lao Tzy (-VI, -570 a -490), contemporéneo de Kung Fu Tzy,
no Tao Te Ching, parte do "tao ke tao" (S.D.-1: 27) - na tradug@o do chinés para o

portugués pelo autor deste trabalho "fao possivel [primeiridade] tao" -, com
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sua complementar mutabilidade entre as possiveis qualidades yin-yang do tao (S.D.-
42: 76), sem qualquer referéncia 2 uma ordem pré-existente. Tao em Lao Tzy, sem
se apresentar com atributos pessoais ou teologicos, ¢ a qualidade possivel no
fenémeno.

Kung Fu Tzy refuta com sutileza, nos Analectos (ora em diante, por
tradugdo cotejada pelo autor entre a tradugdo inglesa e o original em chinés),
qualquer premissa teoldgica para a vida terrena. "Zi Lu pergunta a Conficius sobre
como servir os espiritos [manes]. Confucius responde, 'Como pode alguém servir os
espiritos antes de saber como servir as pessoas?' Zi Lu continua perguntando, 'O
que é a morte?' Confucius responde, 'Como pode alguém compreender a morte
antes de compreender a vida?" (Confucius, 1994-X1.12: 189).

Com essa premissa impessoal e ndo-teoldgica, Kung Fu Tzy apresenta
as relagdes politicas marcando-as pela rejei¢do a impositividade da ordem e rejeigéo
ao soberano como centro ordenador. "Confucius disse, 'Se o governo age
corretamente, as pessoas comuns o obedecerdo sem ser mandadas; se o governo
ndo age correfamente, as pessoas comuns ndo o obedecerdo nem sequer depois de
ordens repetidas™ (Confucius, 1994-XII1.6: 231).

Entre a lei com sua sangdo, a autoridade, e a exemplaridade, como
vimos no capitulo XIIL.6, Kung Fu Tzi fica com a exemplaridade: "Reguladas por
mandados e castigos, as pessoas s6 saberdo submeter-se mas ndo terdo sensagdo de
vergonha. Guiadas por virtudes e ritos, elas ndo so terdo uma sensagdo de
vergonha mas também saberdo corrigir os enganos de seus proprios acordos"
(Confucius, 1994-11.3: 13). Quando o discipulo Zi Lu pergunta "Que é governar?",
Kung Fu Tzi responde: "apresente-se perante as pessoas comuns sendo laborioso no
seu trabalho e nisso estard a sua exemplaridade" (Confucius, 1994-XIII.1: 226). A
base moral de Kung Fu Tzy esta no exemplo sem palavras e ndo no discurso formal:
"Aquele que governa sua nagdo em base moral serd apoiado pelas pessoas, tal qual
a estrela Polar, que é referéncia para todas as outras estrelas" (Confucius, 1994-
I1.1: 12).

A virtude em Kung Fu Tzi estd na exemplaridade silente de palavras e
prédiga nos atos. "Antigamente, as pessoas eram econdmicas nas palavras,
temerosas de que suas agbes ndo correspondessem a elas" (Confucius, 1994-1V.22:
58). A conformidade aos ritos implica uma auto-disciplina que demonstre sua
deferéncia e ndo sua impositividade ao préximo. "(..) Se uma na¢dio nio é
governada mostrando deferéncia, como poderdo os ritos ser executados?"
(Confucius, 1994-1V.13: 53).
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Se existe, a exemplaridade do governante ndo € sua primazia. Esta
difundida tanto no pai de familia (Confucius, 1994-1V.20: 57), nos pais e irméos
(Confucius, 1994-X1.5: 184), quanto nos ancestrais (Confucius, 1994-1V.22: 58).
Essa exemplaridade ndo carrega a marca ocidental das palavras, mas dos gestos e
dos atos. Assim, "Um homem superior toma como desgraga deixar suas palavras
despidas de ag¢do" (Confucius, 1994-XIV.27: 271). Essa exemplaridade Oriental
difusa entre muitos, pais, filhos, governante e antigos produzindo contagio ¢ o que
designo oscilos coletivos, diferente da ordem coletiva observada nos povos
sumérios, gregos e hebreus, linearmente concentrada na unidade, Deus ou
governante, analogos de autoridade.

O modo de agdo paradoxal do governante esta no Wu wei -4iE B
"Talvez tenha sido Shun o unico a trazer para a multiddo a paz e sem agéo [wu wei)
alguma contra a ordem natural O que na verdade era agir para ele? O que fez foi
permanecer no trono com compostura" (Confucius, 1994-XV.5: 286). O conceito de
wu wei Kung Fu Tzy tirou de Lao Tzy (S.D.-38/43/57: 71, 77, 91). Wu wei implica,
além de ndo normatizar, ndo litigar. "O modo como eu proponho um processo
[propor agio, litigar] ndo é diferente do de outros. Tento, porém, evitar propor
qualquer processo" (Confucius, 1994-XI1.13: 216-217).

Wu wei também implica uma exemplaridade em contraste com a pena
de morte. "A proposito da a¢do de governar, Ji Kangzi perguntou a Confucius, 'O
que vocé pensa de um governo que tira a vida de quem infringe o Caminho [tao)] e
promove as pessoas que se amoldam a ele?' Confucius responde, 'Para governar é
necessdrio matar? Se vocé quer que o pais seja bom, faga como as pessoas comuns.
O governo é como o vento, as pessoas comuns como a grama. Para onde o vento
soprar, a grama pode ndo ajudar, mas ndo atrapalha™ (Confucius, 1994-XI1.19:
220).

O Decreto Celeste t'ien ming: 351% (Confucius, 1994-11.4: 14) -,
conforme o similgrama (neologia criada pelo autor para significar imagem por
similaridade do objeto, e ndo "representagio de uma idéia”, como incorretamente
visto no ocidente), ndo tem paralelo com o conceito de ordem, delegagédo divina ou
humana proprios do ocidente. T'ien (céu) designa todo o acaso que provém de cima
de nossa cabega, como a chuva, o tempo, as estagdes do ano (Wieger, 1965: 690).
"Q que disse o céu alguma vez? Primavera, verdo, outono, inverno sucedem-se¢
como regularmente sempre o fizeram. Todas as coisas na lerra continuam a
germinar. O céu diz alguma coisa?" (Confucius, 1994-XVII.19: 340).
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O mesmo ocorre com o similgrama ming i , uma combinag@o que
designa massa de pessoas que, por concordarem entre si nas opinides, vivem juntas
em harmonia e com (e ndo sob) um mesmo selo de mando (Wieger, 1965: 45, 57,
Vaccari, 1972: 78). Outra das composi¢des possiveis em ming, o similgrama ling

,111& , designa as regularidades das estagdes do ano (Mateos, 1977-3167: 601).
T'ieng ming implica o acaso de Fu Hsi, implica estar em harmonia com as
regularidades (secundidade) da natureza, incluindo a exemplaridade do pai, dos pais
e irmdos, do governante nio ordenador, dos antigos, sem supremacias.

Ao encerrar o texto dos Analectos, no capitulo XX, esse conceito
consolida a convergéncia para a vida interior (ver Mateos, 1977-1242: 230), para o
império do centro, conforme os referentes textuais de Kung Fu Tzy e Lao Tzy, textos
dominantes na cultura chinesa até os dias de hoje.

O fundamento oriental no acaso do agir politico por wu wei, por
mutabilidade yin-yang (primeiridade), possibilita a regularidade politica mediante
oscilos coletivos contagiados por exemplaridades dispersas no real. Tal fundamento,
enquanto referido no "decreto celeste” (acaso nas "regularidades cosmicas"),
resultou em civilizagdes centripetas, que designamos culturas de mando-casual por
justificarem no cosmo [yin] o acaso do mando e da forga. Essa fundamentagfo
cosmica oriental possibilitou uma concentragdo humana no continente da Asia, que
tem por dominancia ndo exclusividade! - o conceito de wu wei, € ndo a alogia
ocidental do Si vis pacem, para bellum (Se queres a paz, prepara-te para a guerra).
Com o wu weli, resgata-se a logica: Si vis pacem, pacem agere (Se queres a paz, age
pacifico). (Modesto).

Sao Paulo, dezembro de 1997.
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Resumo:

A finalidade deste escrito ¢ examinar, ainda que sucintamente, a
contribuicdo de Maquiavel no marco da Ciéncia Politica, para tanto serfo
consideradas as duas obras mais importantes do autor, isto é, O Principe —
obra derivada da observagdo politica concreta — e Os comentarios sobre a
primeira década de Tito Livio — texto dedicado a teoria politica. Visto que
essas sdo as obras capitais utilizadas por Maquiavel para demonstrar como se
adquire, se preserva e se perde o poder.

Abstract:

The finality of this work it's to exame, although succintty, the
contribution of Maquiavel in the mark of Political science. Therefore will be
considerated his two most importantis work, that is, The Prince  work
derivative of concrete political observation and The commentary about the
Jirst decade of Tito Livio - text dedicated to political theory. As much as these
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Destaque-se, de inicio, que os reinos da Espanha, da Frang¢a ¢ da

Inglaterra, chegaram ao final da Idade Média como monarquias consolidadas. A

[talia, ao contrario, apresentava uma elevada fragmentagdo territorial com seus
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reinos, republicas, ducados, Estados eclesidsticos, etc. Todos estes estavam expostos
as conspiragbes internas e a agdo expansionista dos outros Estados, em
conseqiiéncia, tornava-se quase sempre 0 governante um tirano, posto que precisava
manter a ordem interna e, ainda, defender-se ou atacar os seus vizinhos. Nao-raro
empregavam-se tropas mercendrias (condottieri) para enfrentar estas dificuldades.
Em decorréncia disso, o principe italiano da época de Maquiavel estava conspurcado
pela crueldade, pela maldade, pela luxiria - enfim — pela desumanidade.' A maldade
por si-sé, contudo, ndo bastava para manter o poder, era necessirio que o principe
cmpregasse também a asticia. No entanto, de nada valia isto diante das investidas
das monarquias absolutas do resto da Europa. Razdo pela qual Maquiavel advogava
pela unificagdo italiana que, no seu entender, acabaria com as operagdes dos
barbaros.

A ltdlia apresentava, pois, fei¢des diferentes: quer pela auséncia de um
poder central, quer pela crise permanente provocada pelas lutas dos principes, que
tencionavam ocupar o vazio deixado pela falta de uma lideranga nacional.
"Enquanto isso o papado, com seus prepostos e aliados, era forte o suficiente para
prejudicar a futura unidade nacional, mas néo para alcangar essa unidade" *

A despeito disso, as reptblicas de Veneza e de Florenca foram centros
de ingente esplendor durante o perfodo do Renascimento. Acerca de Florenga,
Burckhardt observa que "O pensamento politico mais elevado e as formas mais
variadas de desenvolvimento humano sdo encontrados combinados na historia de
Florenga que, neste sentido, mereceu o titulo de primeiro Estado moderno”* E
neste ambiente de excepcional florescimento cultural, politico e cientifico,
associado, naturalmente, ao estado permanente de violéncia e de crueldade, tragos
tipicos deste espago de tempo, que Maquiavel exerceu suas aptiddes diplométicas e
intelectuais.

L. A crueldade do principe italiano deste periodo impressiona. Burckhardt relata que, Ferrante,
filho do grande Afonso, "Além da caca, que praticava sem respeitar quaisquer direitos de
propriedade, seus prazeres eram de duas espécies: gostava de ter os oponentes junto a si, vivos em
prisies bem guardadas, ou mortos embalsamados, vestidos nos trajes que haviam usado em vida
(...)". Burckhardt, Jacob. A cultura do Renascimento na lItdlia, Brasilia, Universidade de Brasilia,
1991, p. 25.

2. ldem, p. 4. Cf. Maquiavel, Niccold. Comentdrios sobre a primeira década de Tito Livio.
Brasilia, 1982, p. 62.

3. Burckhardt, Jacob. op. cit., p. 49.
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2. Maquiavel: pensador de virti.

Niccold Machiavelli nasceu em Florenga, em 1469, no mesmo ano em
que Lourengo de Médici, o Magnifico, assumiu o poder.’ Autor de expressivas obras
em diversas dreas das ciéncias humanas: na Ciéncia Politica Dell'arte della guerra, 1!
Principe e Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio; na Literatura La Mandragola
e Clizia; na Historia Istorie Fiorentine.

Em 1494 proclamou-se a Repiiblica de Florenga, apés a queda dos
Médicis. Mas a atividade publica de Maquiavel s6 se desenvolveu a partir de 1498,
quando ocupou a segunda chancelaria do governo republicano, na qual responde
pelos assuntos internos e externos, inclusive os relacionados com a guerra. Em
seguida é nomeado secretdrio dos Dieci di Balia, conselho responsdvel pelas
relagdes externas do Estado florentino. Nesse posto desempenhou vdrias missdes
diplomdticas, dentro e fora da Itdlia. Como resultado destes contatos diplomaticos,
chegou a conclusdo de que todos os governantes de sua época tinham fracassado em
seus propésitos devido a "(...) fatidica inflexibilidade diante das mudangas das
circunstancias" César Boérgia pela sua arrogiincia, Maximiliano pela sua
inseguranga, Julio I pela sua impetuosidade.”

A carreira politica de Maquiavel encerra-se, praticamente, com a
derrota do governo republicano e o retorno dos Médicis. A nova administragio
exonera-o de suas fun¢des, multa-o em mil florins ¢ proibe-o de entrar no palédcio do
governo. No ano seguinte é preso e torturado, acusado de participar de uma
conspiragdo. Em seguida é posto em liberdade, favorecido pela anistia decretada
devido as comemoragdes pela eleicio de Giovanni de Médici para o papado (Ledo
X). Passa, a partir de entéio, por um largo tempo dedicado as letras.® Em 1519,

4. Magquiavel nasceu em 3 de maio de 1469, filho do advogado Bernardo Machiavelli ¢ de
Bartolomea. Casou-se aos 32 anos com Marieta di Luigi Corsini. com quem teve seis fithos. Durante
virios anos foi amante da cantora Bérbara Salutari. Morreu em 21 de junho de 1527.

5. Skinner, Quentin. Maquiavel: pensamento politico. Sio Paulo, Brasiliense, 1988, p. 31.

6. Mesmo tendo sido preso e torturado sob a égide do novo governo, Maquiavel tenta voltar & vida
publica. Em carta a Francesco Velttori, cmbaixador junto ao papa. relata sua modesta vida em San
Casciano, onde se dedica a leitura ¢ a0 convivio com gente humilde. Lamenta-se de seu destino ¢
afirma que "(...) descjaria muito que estes senhores Médicis comegassem a lembrar-se de mim"
Nesta epistola ele assegura ter composto um opisculo: De Principatibus, no qual afirma ipsis litteris:
"Aprofundo-me quanto posso nas cogitagoes deste tema, debatendo o que é principado, de que
espécie sdo, como eles se conquistam, por que eles se perdem” Nesla carta declara que dedica o livro
(O Principe) ao papa Jiilio 11. Com a morte deste acaba por dedicd-lo a Lourengo de Médici.
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porém, volta a atividade politica, contudo, este retorno frustra-o pela insignificancia.
Anos mais tarde, em 1527, restaura-se a Republica, mas é posto 2 margem devido a
sua colaboragdo com o regime deposto, para quem havia escrito a Histéria de
Florenga. Morre nesse mesmo ano, longe do poder, da riqueza, da gldria, isto €,
longe da fortuna.

A sua obra politica ainda suscita nimio interesse, quer pela eloqiiéncia
dos argumentos, que tratam dos modos de manutengdo do poder, quer pela viruléncia
com que a sua pessoa € atacada pelos criticos mais exacerbados. Em face de tantas e
tdo-variadas criticas enderecadas a sua obra, parece licito supor, que a intelligentsia
ndao consegue permanecer neutra diante de suas idéias. De sorte que cada um o
interpreta de acordo com a sua necessidade. Essa prolixidade exegética, abriga desde
os criticos implacaveis até os admiradores mais devotados. Um quadro bastante
elucidativo dessa diversidade interpretativa € fornecido por Isaiah Berlin, em notavel
ensaio intitulado O problema de Maquiavel. Berlin, porém, prefere tomar como
cerne de discussdo, ndo as divergéncias em relagdo ao universo conceitual existente
nas obras do arguto florentino, mas o préprio agente, isto é, a atitude politica de
Magquiavel.” Ha quem afirme que o autor de O Principe escreveu, de fato, uma sétira
(Albérico Gentil); para outros trata-se de uma histéria admonitéria (Spinoza e
Rousseau) de um patriota apaixonado e democrata; outros pensadores consideram O
Principe "uma agressdo a Igreja e todos os seus principios e uma defesa da visdo
pagd da vida" (Prezzolini, Haydn, Fichte). Outro intérprete considera-o um catélico
apaixonado e sincero (Alderisio); segundo Benedetto Croce, trata-se de um
humanista angustiado; para Cassier, Maquiavel € um técnico frio e calculista, para
Hegel é um génio que viu a necessidade de unificagdo de sua pétria, por outras
palavras, ele era acima de tudo um exaltado nacionalista; Marx refere-se aos
comentdrios como "verdadeiras obras-primas" Berlin conclui, contudo, que a
maneira mais comum de ver Maquiavel € a "(...) que o considera como um homem
inspirado pelo diabo para levar os homens bons a perdicio”® A seguir, veja-se,
malgrado, a singular contribuicdo desse notdvel pensador no ambito da Ciéncia
Politica.

7. Berlin, Isaiah. O problema de Maquiavel. In: Curso de introdugdo a ciéncia politica. Brasilia,
1982, pp. 117-143.

8. Idem, p. 121.
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3. Pensamento politico.

Tanto em O Principe, livro oriundo da observagdo politica concreta,
quanto nos Comentdrios sobre a primeira década de Tito Livio, que dedica a teoria
politica, Maquiavel traz a baila diversas inovagdes. Sdo obras que utiliza para
demonstrar como se adquire, se preserva e se perde o poder. Em O Principe, por
exemplo, introduz, in limine, o vocdbulo Estado. Palavra essencial que designa a
sociedade politicamente organizada, mas que no contexto refere-se, ainda, ao Estado
classico, isto ¢, a Cidade-Estado. Em seguida, reclassifica as formas de governo
(cap. 1), reduzindo a classificagdo proposta por Aristételes (monarquia, aristocracia
e governo constitucional) para apenas duas: o principado e a repiblica, em razao do
nimero de pessoas que governam: quando um, monarquia; quando muitos,
republica. Esses muitos "(...) podem ser mais ou menos numerosos, permitindo

"9 Da forma de

distinguir, entre as repiblicas, as aristocrdticas e as democrdticas
governo nas republicas trata nos Comentdrios (Livro I, cap. 2), em que, ao igual que
Polibio, defende as virtudes do governo misto, isto €, um governo que saiba
contrabalangar o poder do monarca, da aristocracia e do povo. O Estado organizado
deste modo tera estabilidade. O virtuosismo de Roma € evidenciado por Maquiavel
pela aptidao que aquela Cidade-Estado teve ao conciliar trés componentes: a realeza
representada pelos consules, a aristocracia pelo senado e o povo pelos tribunos do
povo. Poder-se-ia dizer que, por acreditar nas vantagens do governo misto, ele nao
se detém na qualificagdo das formas mas ou boas. As formas puras, assevera,
apresentam inconvenientes e revelam-se inferiores em relacdo aos modelos mistos.
Porque '(...) se o principe, os aristocratas e o povo governam em conjunto, o
Estado, podem com facilidade controlar-se mutuamente.” (Comentdrios, Livro I,
cap. 2). Nesta concepgio de controle do poder pelo poder pode vislumbrar-se, isto
parece claro, a célebre teoria elaborada por Montesquieu em L'esprit des Lois.
Teoria que seria acolhida com maestria pelos norte-americanos quando da institui¢ao
do Estado Federal, do presidencialismo e da democracia representativa, como se
pode verificar claramente na monumental obra politica The Federalist.

Mas voltando a Maquiavel, diga-se, quanto as formas de governo, que
em O Principe ele divide os principados em: hereditarios, novos e eclesiasticos. No
que tange aos primeiros, procura demonstrar como podem ser mais bem-

9. Bobbio, Norberto. A teoria das formas de governo. Brasilia, 1985, p. 84.
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administrados e mantidos. Para manté-los, recomenda, basta dar continuidade a
administrag@o anterior, combinando-a com as peculiaridades do presente (cap. 2). Os
principados hereditirios sdo governados de duas maneiras: pelo principe € seus
ministros, notando-se que neles o poder do monarca é absoluto, incontestdvel, e da
como exemplo o Gréo-turco, que é uma monarquia despética; e pelo principe € os
barbes, os quais tém essa qualidade por jus sanguinis e ndo por concessdo do
monarca, aqui d4 como exemplo a monarquia francesa, nesta os bardes '(...) sdo
poderosos e o rei ndo pode privd-los de suas regalias, sem grave perigo para ele
proprio.” (cap. 4).

Quanto aos principados novos, Maquiavel divide-os em quatro
categorias: os conquistados pela virti, pela fortuna, pela violéncia e pelo
consentimento.

1. Os conquistados pela virtii (cap. 6). Sao aqueles adquiridos em
funcdo das qualidades pessoais dos principes "para poder moldar as coisas como
melhor lhes aprouver." Cita como exemplos Moisés, que libertou o povo de Israel
da escraviddao egipcia; Romulo, que fundou Roma; Ciro, que levou a Pérsia a
qualidade de grande império apés derrotar Astiages; Teseu, que fundou Atenas. Com
efeito, todos estes personagens vencem os desafios pelas qualidades intrinsecas, pela
coragem, pela asticia, enfim, pela virti. A propésito, por virt Maquiavel entende “a
capacidade pessoal de dominar os eventos, de alcangar um fim objetivado, por
qualquer meio"” 1% Como exemplo de sua época cita o caso de Francesco Sforza,
duque de Mildo.

2. Os congquistados pela fortuna (cap. 7). Sao aqueles que o principe
conquista, nao por mérito préprio, mas pela sorte. Exemplifica citando o caso de
César Bérgia, que "adquiriu o Estado com a fortuna do pai" o papa Alexandre VI,
"e sem esta o perdeu" Por outras palavras, faltou ao Duque Valentino aquelas
qualidades congénitas ao homo virtutis para preservar o Estado. Os temas da virti ¢
da fortuna'' sio recorrentes e imprescindiveis no pensamento de Maquiavel. Em O
Principe declara que nao ignora que “as coisas do mundo sdo governadas pela
fortuna e por Deus" De sorte que nao se poderiam conjeturar os sucessos do futuro,

10. Bobbio, Norberto. ob. cit., p. 87. A palavra virtii, do latim virtus, virtutis, nio tem em
Magquiavel o sentido das quatro virtudes cardeais, isto €: sabedoria, justiga, coragem e temperanga.

11. Fortuna. Divindade romana do acaso, do imprevisto, dos caprichos da sorte. Representam-na
os romanos sob a forma de mulher com os olhos vendados, tendo nas mndos uma espiga ou uma
cornucdpia.
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deixar-se-ia 0 homem, entdio, governar pela sorte, segundo a opinido corrente na
época de Maquiavel. Este, no entanto, julga "que se possa aceitar que a sorte decide
metade de nossos atos, mas nos permite o controle da outra metade,
aproximadamente" Ele parte do principio de que a fortuna pode ser controlada
mediante um conjunto prévio de agdes humanas que tenham por escopo canalizar o
seu impeto, minguar-lhe a furia e os efeitos. Assim, "O principe que baseia seu
poder inteiramente na fortuna estd perdido quando esta muda. Acredito também
que ¢é feliz quem age de acordo com as necessidades de seu tempo, e da mesma
forma é infeliz quem age opondo-se ao que seu tempo exige” Destarte, 0 homem
deve adaptar-se as circunstancias ¢ mudar de acordo com as necessidades ditadas
pelo momento.

3. Os conquistados pela violéncia (cap. 8). Neste modo de aquisigdo
tornar-se-4 principe aquele que conquiste o poder por qualquer meio criminoso (per
scelera). Serve de ilustragdo Agdtocles, rei de Siracusa, que tendo comegado a vida
em situagdo baixa e abjeta conquista o poder, depois de assassinar os senadores e 0s
homens mais ricos. Contudo, conseguiu manter-se no governo por muito tempo por
mérito préprio. O outro exemplo dado é o de Oliverotto de Fermo, 6rfao, criado por
um tio materno, que cometeu assassinio coletivo para galgar o poder. Pouco depois é
deposto e estrangulado. No fundo, Oliverotto ndo tinha aptiddo para manter o poder.
De tal forma que ao tomar um Estado, o conquistador deve, afirma Maquiavel,
praticar todas as crueldades de uma sé vez e deve evitar a reincidéncia, em
conseqiiéncia, tranqiiilizard o povo e manterd o Estado, caso contrdrio perdé-lo-4.
Chama-se isto, conforme Maquiavel, de bom ou mau emprego da crueldade, isto é, a
crueldade aplicada no momento oportuno, porque em tempos adversos, o principe
ndo terd tempo para a pratica do mal. Naturalmente que este tipo de conquista do
poder ndo-depende da virtit nem da fortuna, deve-se, antes de tudo, a maldade do
principe, a natureza perversa do homem. Esta perversidade, todavia, terd seu valor
reduzido se o novo principe conseguir manter-se no poder, do qual decorre, como
argumenta Bobbio, que "O critério para distinguir a boa-politica da md é o seu
éxito. No que diz respeito ao principe novo, o éxito é medido pela capacidade de
manter o Estado (...). Os dois principes (Agdtocles e Oliverotto) foram cruéis, mas a
crueldade de um deles foi bem utilizada, tendo em vista o seu objetivo — a inica
coisa que conta na politica”.'* Como o objetivo era preservar o Estado, dado o &xito

12. Bobbio, Norberto. ob. cit., p. 88.
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de Agatocles, conclui-se que o seu objetivo politico justifica a crueldade. Se a
finalidade é manter o poder a qualquer custo, entdo ndo importa de que meios lance
mdo o principe para a consecugdo de seus propésitos. A luta pela manutengio do
Estado, todos eles, independente da forma de aquisi¢io do poder, passa pelo crivo de
dois métodos: o da lei, peculiar a0 homem, logo racional; e o da forga, tipica dos
animais. Assim, caso o método legal se revele insuficiente, o principe deve entio
recorrer a0 método da besta, E necessirio, conforme salienta Maquiavel, que o
principe saiba usar as duas naturezas. O governante nao precisa ser misericordioso,
leal, humanitdrio, sincero e religioso, mas € for¢oso que aparente ser tudo isto. Deve,
ndo-obstante "(...) ter a mente pronta a ajustar-se aos ventos que sopram, seguindo
as variag¢des da sorte — evitando desviar-se do bem se possivel, mas guardando a
capacidade de praticar o mal, se obrigado a isso” (cap. 18). O principe, por isso,
ndo deve desviar-se de seus objetivos em face do que é considerado bom pelos
homens, nem estd obrigado a honrar a sua palavra se a necessidade o obriga a
praticar o mal.

"Todos véem nossa aparéncia, poucos sentem o que
realmente somos (..) — na conduta dos homens,
especialmente dos principes, contra a qual ndo hd
recurso, os fins justificam os meios. Portanto, se um
principe pretende conquistar ¢ manter um Estado, os
meios que empregue serdo sempre tidos como honrosos e
elogiados por todos. (cap. 18, grifo do autor).

De sorte que a pritica do mal pelo principe se justifica sempre e
quando ela esteja de acordo com o objeto principal, que € a preservagio do status
gquo — EIl principe y sus circunstancias — diria Ortega y Gasset. Esta aplica¢do
inexoravel dos meios tendo em vista a manutengdo da ordem estabelecida € o que se
convencionou denominar de razio de Estado (raison d'Etat), que € uma medida
arbitrdria amparada pelo Estado. (cf. Comentdrios, Livro I, cap. 9).

4. Os conquistados pelo consentimento (cap. 9). Ao governo
conquistado mediante o consenso chama-se governo civil. Esta posi¢io nio depende
apenas da sorte ou do valor, "... mas da astiicia assistida pela sorte. Chega-se a ela
com o apoio da opinido do povo ou da aristocracia" Se chegar ao poder com o
apoio daquele, deverd manter a sua amizade, para tanto basta ndo-oprimi-lo;
contudo, se alcangar o governo com o apoio da nobreza, contra a vontade do povo,
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bastar-lhe-4 protegé-lo para conseguir a sua amizade. Maquiavel dd como exemplo
de governo civil, o de Nabis, principe de Esparta, que defendeu sua patria do assédio
de toda a Grécia e do Exército romano; quando sobreveio o perigo bastou-lhe o
apoio de alguns para manter-se. N3o lhe bastaria isto se fosse hostilizado pelo povo.

Finalmente Maquiavel trata dos principados eclesidsticos, os quais
oferecem dificuldades somente no periodo anterior a conquista. Alcangados pela
fortuna ou pelo valor, ndo ha dificuldade na sua preservago, porque sdo sustentados
pela rotina da religidio. Os principes se mantém com facilidade, independente da
conduta ¢ do modo de vida que pratiquem. "Somente esses Estados, portanto, sdo
seguros e felizes" (cap. 11).

Dever-se-ia observar que Maquiavel dedica grande parte de O
Principe aos principados novos, como Florenga. NZo-obstante, para manter os
principados, de qualquer indole, € necessario que se alicercem em dois suportes
basicos: boas leis e bons soldados. Deve-se acrescentar, que a religido €, de igual
modo, um poderoso agente de manutengio da ordem social.” No aspecto militar
advoga contra o emprego de exércitos mercenarios (condottieri), causadores da ruina
da Italia. Defende a existéncia de um Exército nacional. Como resultado do emprego
de exércitos mercendrios afirma que "(...) a ltdlia foi vencida por Carlos VIII,
depredada por Luis XII, violentada por Fernando de Aragdo e insultada pelos
sui¢os” (cap. 12). E conclui que nenhum principe estard seguro sem o seu proprio
Exército nacional. No tocante a lei, oferece como exemplo de boa-aplicagdo o
Estado de Esparta. Contudo, assevera que "(...) é necessdrio que quem estabelece a
forma de um Estado, e promulga as suas leis, parta do principio de que todos os
homens sdo maus, estando dispostos a agir com perversidade sempre que haja
ocasido” (Comentdrios, Livro 1, cap. 3). Porque os homens, segundo afirma, sdo de
um modo geral ingratos, ambiciosos, voluveis e covardes. (O Principe, cap. 17).
Além disso, para manter-se no poder, o principe deve procurar que seus atos
demonstrem grandeza, coragem, gravidade e fortaleza. Entre ser amado ou temido,
deve preferir a segunda, entretanto, é necessario que evite, a todo custo, ser odiado
pelo povo. Por isso ¢ imprescindivel desviar-se da conduta predatoria, da usurpagdo
dos bens e das mulheres dos suditos. (Cf. O Principe, cap. 19).

13. E o caso de Roma. A religido estabelecida por Numa foi uma das causas da gloria daquela
cidade. No tocante a Italia, acusa a Igreja Catolica de praticar maus exemplos e de promover a divisdo
territorial. Cf. Comentdrios, Livro 1, cap. 11. "Os dirigentes de uma republica ou de uma monarquia
devem respeitar os fundamentos da religido nacional. Seguindo este preceito, ser-lhes-d facil manter
os sentimentos religiosos do Estado, a unido e os bons costumes" Comentdarios, Livro 1, cap. 12.
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Com referéncia as repuiblicas, tema que trata nos Comentdrios,
observa-se uma desmedida veneragdo pela Antigiiidade Cldssica, sobretudo pelas
virtudes seculares de Roma (cf. cap. 1). Daf tira os exemplos para explicar um dos
pontos essenciais de sua obra, o fendmeno ciclico da histéria humana.

"Quem estudar a Histéria Contempordnea e da
Antigiiidade verd que os mesmos desejos e as mesmas
paixdes reinaram e reinam ainda-em todos os governos,
em todos os povos. Por isto é fdcil, para quem estuda
com profundidade os acontecimentos pretéritos, prever o
que o futuro reserva a cada Estado, propondo os
remédios jd utilizados pelos antigos ou, caso isto ndo
seja possivel, imaginando novos remédios, baseados na

; " 14
semelhanga dos acontecimentos” '

Maquiavel insiste nas virtudes de Roma e nos defeitos de Florenga.
Mas quem quiser preservar o Estado deve olhar o passado, especialmente a Civitas
Romanarum. Na Histdria estdo as liges que permitem construir barreiras e diques
para absorver a firia da fortuna, que permitem planejar as agdes futuras de cada
Estado. No presente, ndo-obstante, o governante servir-se-a dos meios necessarios
em funcdo dos objetivos que tratam da manutengio da ordem vigente.

4. Conclusdes.

Maquiavel, além de fornecer o panorama geral do seu tempo com suas
obras literdrias e histéricas, produz no ambito da politica uma obra formiddvel
baseada na experiéncia e na reflexio arguta. Maquiavel ¢ por tudo isso um pensador
de primeira grandeza, cujas idéias centrais permanecem em voga. Trata-se de obra e
de autor singulares em que hd uma combinagdo perfeita entre o criador e a criatura.
Se € certo que os fins justificam os meios, como assegura o pensador florentino,
entdo, € licito supor que ele empregou, de certa forma, os meios de que dispunha,
ainda que em vao, com o intuito de voltar ao poder. Isso ndo é maquiavélico, sé para
usar um adjetivo que se tornou célebre, é apenas a sua prépria natureza, a sua moral
pagi, diria Isaiah Berlin. Nao seria demais, pois, dizer que Maquiavel é um pensador

14. Comentdrios, Livro I, cap. 39, p. 129.
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para todos os gostos, quem tiver uma bandeira e vocagdo para o poder que adote as
suas idéias.

Jodo Pessoa, setembro de 1997.
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6. A Italia no tempo de Maquiavel.

Mediterraneo
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Resumo:

A natureza e o exercicio da atividade que vém a classificar o
empresédrio. Esses e vérios outros assuntos sdao enfocados na doutrina do
empresdrio, determinados pelo autor italiano com tradugdo do titular de
Direito Comercial desta Faculdade de Direito.

Abstract:

The nature and exercise of the activity that classify the
businessman. These and various other themes are focused in the doctrine of
the businessman, determinated by the italian author with translation by
professor Commercial Law of this Faculty of Law.

Unitermos: empresdrio; atividade; sujeito da atividade.

Sumdrio:
1. Empresdrio e atividade.
2. Atividade e ato.

1. Empresdrio e atividade.

O que qualifica 0 empresério -- conceito central na sistemdtica da
legislagdo italiana -- é, em minha opinido, uma atividade econOomica (assim como
uma atividade econémica qualificava o comerciante): "é empresdrio” reza o art.
2.082 do Cédigo Civil, "quem exerce profissionalmente uma atividade econdmica
organizada, dirigida 4 produgio ou a troca de bens ou servigos”

E pois a natureza (e o exercicio) da atividade que qualifica o

empresario (e ndo, ao contrério, a qualificagdo do sujeito que determina a atividade)

* ASCARELLI, Tullio. L'impreditore. In: . "Corso di Diritto Commerciale
Introduzione e Teoria dell'lmpresa”, -- 3. ed. — Milano: Giuffre, 1962, pp. 145-160.
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e nessa prioridade da atividade exercida para a qualificagfio do sujeito pode-se notar
a persisténcia de um elemento objetivo, como critério de aplicabilidade da especial
disciplina ditada para a atividade e para quem a exerce.

Importa, por isso, determo-nos na andlise do conceito de atividade,
mesmo se alguns dos problemas que mencionaremos sob esse aspecto serdo depois
retomados na ilustragio ulterior da doutrina do empresirio.

Isto, por um lado, porque se trata da primeira conotagdo do
empresdrio, definido no art. 2.082 como aquele que exerce a atividade qualificada no
mesmo artigo (econdmica, organizada, dirigida a produgdo ou a troca de bens ou
servigos). De outro lado, porque o conceito de empresdrio estd ligado a importancia
da atividade, de modo geral. A doutrina juridica tradicional, na refinada elaboragio
dos conceitos de ato e negdcio juridico, tem negligenciado a elaborag@o do conceito
de atividade. Deve-se, pois, examinar quais sdo as categorias juridicas do direito
tradicional aplicdveis a "atividade"

Veremos como o conceito de atividade se coordena com o de
probabilidade de ganho e ¢ a esses conceitos que deveremos recorrer na avaliagdo
juridica dos fen0menos préprios de uma economia caracterizada pela produgao
industrial de massa.

2. Atividade e ato.

a. A atividade ndo-significa ato, mas uma série de atos coordendveis
entre si, em fungdo de uma finalidade comum. O termo "ato" ao invés de ser tomado
em seu alcance juridico técnico, deve ser nesse particular entendido, a0 menos para
as pessoas fisicas, como equivalente a "negécio” (no sentido vulgar), por sua vez
resultante de um ou mais atos juridicos, dado que, para as pessoas fisicas, é uma
pluralidade de "negécios”, e ndo puramente de "atos” que pode se apresentar como
coordenada a uma "atividade" e, por isso, elemento integrante desta. Essa referéncia
serve para excluir, em minha opinido, a qualificagio de empresdrio em razao do
cumprimento de uma pluralidade de atos que tenham, de per si, mero valor
instrumental, relativamente a outras operagdes as quais se deve remontar. Assim, a
reiterada subscri¢do ou mesmo negocia¢do de cambiais ndo representa, por si s6,
uma atividade empresarial, a qual ao contrdrio resultard das operagdes ulteriores, em

relagdo as quais a emissdo e a circulagio de cambiais sdo meios instrumentais, como,
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por exemplo, compra e venda de mercadorias a crédito ou a prépria intermedia¢ao
no crédito.

Essa finalidade, para as pessoas juridicas e coletividades organizadas,
coincidird por sua vez com o seu escopo, ou estard coordenada com este. Quando
assim, ndo seja, a atividade desenvolvida estard em contraste com o escopo do ente e
dever-se-4, entdo, antes de mais nada, perguntar se a atividade ¢ imputdvel ou ndo ao
ente, podendo, apenas na primeira hipdtese, ser invocada para a aplicagio ao ente
das normas pertinentes.

Tais precisdes servem para dirimir varios problemas. Da proibigdo de
uma atividade ndo pode derivar a sua nulidade; ndo deriva nem mesmo,
necessariamente, a nulidade dos atos isolados, que podem permanecer vdlidos,
embora sendo ilicita a atividade. A distingio pode ser essencial, no tocante as
normas de disciplina publicista da economia, que podem fulminar a atividade (e
portanto o sujeito que a exerce), sem prejudicar a validade (e, por conseguinte, em
seus efeitos relativamente a terceiros) do ato singular, ou sem lhe aplicar a pena de
nulidade (ao contrdrio, dando, por exemplo, a possibilidade de sua resolubilidade a
pedido da outra parte). Se examinamos a disciplina publicista da economia, ndo é de
fato dificil perceber como ela considera, por vezes, atos determinados; outras vezes,
a possibilidade de exercicio de determinada atividade ou a sua localizag?o, ou ainda
o desenvolvimento da atividade, prevendo sangdes (tais como a liquidagdo
administrativa, para os estabelecimentos de crédito, empresas de seguros,
cooperativas; a cessagdo do exercicio, para empresas de venda ao publico), san¢des
essas que dizem respeito ao exercicio (ou a localizagdo) da atividade. A disciplina
privatista do ato pode, pois, permanecer independente da disciplina publicista da
atividade.

b. A atividade deverd ser apreciada de modo auténomo, isto é,
independentemente da apreciagdo dos atos singulares, individualmente considerados.
Independentemente da disciplina dos atos singulares pode ser considerado ilicito o
fim perseguido com a atividade, ou pode ser submetido a normas particulares o
exercicio da atividade.

A ilicitude da finalidade, ou do exercicio, ndao exclui a imputabilidade
da atividade, mas acarreta a aplicagio de sangdes.

A atividade podera ser licita ou ilicita, mas ndo poderd ser nula. As
normas sobre nulidade ou anulabilidade dos atos nao podem ser aplicadas a

atividade, que serd existente ou inexistente e, no primeiro caso, regular ou irregular,
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licita ou ilicita, mas nunca nula por vicios dos atos singulares, pois 0 cumprimento
de atos nulos e anuldveis pode vincular-se ao exercicio de uma atividade.

Por outro lado, a atividade poderd ser rcal ou simplesmente aparente,
mas nao poderd ensejar a aplicagdo da disciplina da “simulagdo” dos negdcios
juridicos.

A apreciagao da atividade implica a de sua finalidade, a qual, por sua
vez, reflete-se na coordenagio dos atos singulares praticados no exercicio de uma
atividade, mas que permanecem estranhos a causa de cada um desses atos.

¢. Por vezes vem disciplinada uma especial habilitagdo do sujeito ao
exercicio da atividade e entdo a falta de habilitagido precluird a titularidade da
atividade, salvo no entanto o exame (segundo as normas aplicaveis) da disciplina dos
atos singulares.

As normas que regem a habilitagdo ao cumprimento da atividade (cuja
violagdo € sancionada pela falta de aquisi¢do da titularidade da atividade) protegem
o proprio sujeito; ao passo que as que precluem ou limitam o acesso a determinadas
atividades sdo ditadas para prote¢io de um interesse diverso do sujeito ao qual sc
proibe a atividade e, por isso, sua viola¢do acarreta a aplicagio de san¢des, mas ndo
o impedimento em ver reconhecida a titularidade da atividade.

d. Sujeito da atividade (ou seja, termo de imputagdo juridica da
atividade) e, segundo me parece, no sistema italiano, o sujeito dos atos singulares
que a formam. Pode-se, parece-me, recorrer, no sistema italiano, em linha de
principio, unicamente a esse conceito juridico, ao passo que € impossivel recorrer-se,
como as vezes se afirma, a um conceito econdmico, referindo-se a subjetividade da
atividade a quem, economicamente, tenha a dire¢@o e o risco dela. Nio seria, alids,
possivel referir a subjetividade da empresa a todo aquele que, na variedade dos
casos, corre economicamente o risco da atividade. A prépria certeza da aplicagdo do
direito requer a referéncia a caracteristicas tipicas, cuja relagio com uma
determinada fungiio econdémica ndo pode ocorrer sendo normalmente, nio podendo
corresponder a uma constante e rigorosa coincidéncia. As caracteristicas que iremos
enumerando correspondem as ‘que normalmente ocorrem naquele que,
cconomicamente, € considerado empresdrio, coordenador dos fatores de produgio;
naquele que, correndo o risco e tendo o poder, organiza a atividade econdmica e dela
tira lucro. Mas o jurista ndo pode, em cada caso concreto, identificar aquele que,
economicamente, ¢ empresario, assim como ndo poderia ditar regras cspeciais para

aquilo que, economicamente, ¢, em cada caso concreto, o lucro, mas deve, ao
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contrdrio, recorrer a caracteristicas tipicas que, normalmente, correspondem a fungéo
econdmica. Na variedade dos casos concretos, aquilo que, economicamente, é
"lucro” e aquele que, economicamente, é “empresdrio” pode assumir caracteristicas
diversas entre os que o jurista pode tomar em consideraco, justamente porque o
Jjurista, ao falar de risco e de iniciativa, deve defini-los em fun¢@o de caracteristicas
tipicas que possam ser objeto de um sistema normativo. Importa, porém, definir de
que risco se trata e o risco relevante é, entdo, no nosso sistema, o da necessidade de
adimplemento, perante terceiros, das obrigagdes assumidas no exercicio da
atividade, assim como, por outro lado, a iniciativa se reduz a vontade juridicamente
relevante na conclusio dos vdrios negécios, ou na atribui¢io dos poderes necessarios
para conclui-los. Isso € confirmado pela atribui¢do da qualidade de empresdrio as
pessoas juridicas, das quais pode-se, sem divida, falar de uma responsabilidade
juridica e de uma imputagio juridica, mas ndo de uma incidéncia econdmica do risco
(que, em tltima analise, economicamente, incidird sobre os s6cios da sociedade), ou
de uma efetiva paternidade da iniciativa (que, efetivamente, serd sempre dos homens
e ndo das pessoas juridicas).

Eis porque me parece impossivel referir a subjetividade da atividade a
quem ndo seja sujeito dos atos dos quais resulta a mesma atividade, e sujeito
(juridicamente) dos atos (dos quais resulta a atividade) € aquele que, com bases
nesses, adquire direitos e assume obrigag¢des, independentemente da iniciativa (que,
por exemplo, poderd vir do representante ¢ ndo do representado, embora sendo
representado quem adquire direitos e assume obrigacdes), ou também do risco
econdmico (que, no caso concreto, poderd ser de outrem).

E o que nos permite entender porque, como lembrado, os sujeitos da
atividade sejam também expressamente considerados pessoas juridicas ou
coletividades de pessoas, enquanto a iniciativa e o risco econdmico sdo,
necessariamente, tio-s6 das pessoas fisicas, dado que, em contrapartida (e é o ponto
de partida de todos os problemas das sociedades), os que t€m a iniciativa (por meio
da maioria da assembléia) e os que correm os riscos (todos os sécios) nao coincidem.

e. Enquanto, porém, nas pessoas fisicas a atividade ndo poderd ser
imputada sendo em razdo do efetivo cumprimento dos atos pelos quais ela se
desdobra (sendo, por isso, considerada como um "fato"), nas pessoas juridicas serd
suficiente o escopo de realizd-la, ainda que independentemente do seu efetivo
desenvolvimento. Em tais hipdteses, € pois o escopo o elemento ao qual se deve
antes de tudo recorrer para a qualificagdo do sujeito.
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Toda vez, porém, que seja desenvolvida efetivamente uma atividade
em contraste com o escopo estatutdrio e que ela possa ser imputada (apesar do
contraste com o escopo estatutério) a pessoa juridica, dever-se-4 recorrer a atividade
efetivamente exercida, pois de outra forma seria violada uma disciplina imposta em
razdo do interesse publico.

Fazendo proceder a imputagiio da atividade da imputagdo dos atos, €
possivel (como precedentemente observado) referir a atividade, e a sua qualificagio,
a uma pessoa juridica ou a uma coletividade organizada, como também a uma pessoa
fisica. O alcance da qualificagdo nfio €, porém, rigorosamente univoco nas duas
hipéteses, como demonstra o relevo que, para fins de qualificagdo, assume, na
segunda hipétese, o escopo de exercer uma atividade independentemente do seu
efetivo desenvolvimento, bem como a diversa posi¢do que assume os problemas
relativos a distingdio entre atividade auténoma e subordinada (atividade subordinada
que, em geral, se admite possa ser prépria tdo-sé das pessoas fisicas), e ainda os
problemas relativos a especificagdo ulterior da qualificagio do empresdrio.

Na verdade, nas pessoas juridicas e nas coletividades organizadas a
qualificagdo de empresirio liga-se ao escopo, (que por isso adquire relevo peculiar
sob esse ponto de vista) do negdcio constitutivo, fato que se relaciona com a
relevancia que adquirem as pessoas juridicas ¢ coletividades como organizagdes
instrumentais para o exercicio de uma atividade. Por sua vez, é ao negécio
constitutivo da pessoa juridica ou da coletividade organizada que se deve recorrer
para determinar o patrimdnio, em relagdio ao qual adquirem relevincia as
conseqiiéncias da qualificacao.

Enquanto se divisa na pessoa juridica ou na coletividade organizada a
expressdo de uma peculiar disciplina, que, no entanto, sempre diz respeito a homens
-- refutando-se a assimilagdo, na realidade pré-normativa ou em virtude da ordem
normativa, entre pessoa juridica ¢ homem -- a qualifica¢do da corporagiio (ou da
coletividade organizada) pode referir-se também aos seus membros e as
conseqiiéncias relativas poderdo dizer respeito também aos membros e nos limites de
sua responsabilidade como membros.

E o que ocorre tradicionalmente, admitindo-se a extensio da faléncia
da sociedade ao sécio ilimitadamente responsdvel. Esse principio tradicional
suscitou a indagacdo classica sobre se o sécio ilimitadamente responsavel ¢é
comerciante, indagac@o retomada no sistema vigente, com relagio a qualificagio de
empresdrio comercial. Na realidade, € ponto pacifico que o sécio de
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responsabilidade ilimitada é sujeito a faléncia por via da extensdo da faléncia da
sociedade, mas ele, por outro lado (quando, independentemente da sua qualificagdo
de sécio ilimitadamente responsével, ndo seja empresdrio comercial), ndo € sujeito a
faléncia em razdo da prépria insolvéncia, assim como ndo € sujeito passivo das
vdrias obrigagdes e responsabilidades do empresario.

Posta essa solugdo normativa indubitdvel, é preferivel a resposta
negativa a indagag@o acima feita. A resposta positiva poderia, sem divida, justificar-
se com a possibilidade (que, entdo, diria respeito a qualquer sécio) de resolver-se a
qualificagdo da sociedade na dos sécios (mas, af, a qualifica¢do jd ndo poderia ser
atribuida simultaneamente a sociedade), devendo-se, portanto, ressalvar o diferente
alcance da qualificagio quando aplicada diretamente & pessoa fisica e quando
aplicada a0 membro da corporagdo, enquanto membro desta. Esse diverso alcance ‘6,
justamente, a conseqiiéncia da peculiar ordem normativa indicada com as expressoes
de “pessoa juridica” e de "coletividade organizada”; e é esse alcance diverso que
exclui a extensdo da faléncia aos sécios ilimitadamente responsdveis, e que admite a
extensdo da faléncia social, mas ndo da faléncia em razdo da prépria insolvéncia, aos
sécios de responsabilidade ilimitada. E esse alcance diverso, também, que se
coordena com diferente sentido que, de modo definitivo, assume a imputag¢do de uma
atividade e sua respectiva qualificagdo em relagio a pessoas juridicas e coletividades
organizadas, de um lado, e pessoas fisicas de outro.

f. A atividade efetivamente exercida constitui, como notado, um
"fato", e um fato para cuja relevancia juridica a vontade do sujeito € indiferente, nao-
s6 quanto as conseqiiéncias que legalmente dela derivam, mas quanto a sua propria
subsisténcia.

g. A atividade se desenvolve no tempo: tem um inicio, um fim e uma
localizagio, que podem ser considerados de modo auténomo, com rela¢do aos atos
singulares (por sua vez localizdveis no escopo € no tempo). Ainda a esse respeito,
somos, para as pessoas fisicas, reconduzidos a relevincia de elementos de fato; para
as pessoas juridicas, a relevéncia do escopo e dc suas determinagdes. A subsisténcia
do escopo de uma atividade empresarial determinard, para as pessoas juridicas, a
aquisi¢gio da qualificagio de empresdrio mesmo antes do efetivo exercicio; e a
persisténcia do escopo (e em sentido contrdrio, a "liquidagdo” conseqiiente 2
cessagdo do escopo) importa a persisténcia da qualidade de¢ empresdrio, mesmo

quando cessou o exercicio efetivo da atividade.
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h. Enquanto ao ato ¢ considerado em relagéo aos seus destinatdrios, a
atividade, como tal, ndo tem destinatario. No mesmo sentido, observa-se que a
atividade € dirigida a0 mercado ou ao consumo do préprio sujeito. Essa observagao
justamente, ndo diz respeito a identificagio de um destinatdrio da atividade
considerada em si mesma, mas pretende ao invés indicar a destinagao dos atos dos
quais resulta a atividade e é sempre aos atos, e nao a atividade deles distinta, que se
refere a destinagéo.

i. Do exercicio da atividade (para as pessoas fisicas) ou do escopo de
exercé-la (para as pessoas juridicas) deriva uma qualificagdo do sujeito.

Essa qualificagdo constitui, por sua vez, o pressuposto para a
aplicacdo ao sujeito de uma disciplina especial, ou para a aplicagdo de uma

disciplina especial aos atos por eles praticados no exercicio da atividade.

(...)
I. Essa qualificagdo é sempre adquirida, necessariamente, a titulo
origindrio, ou seja, para o exercicio da prépria atividade ou com o fito de exercé-la,
justamente porque uma “atividade", por si s6, nao pode ser transferida.

A transferéncia pode dizer respeito ao complexo de bens que servem
de instrumento a atividade, mas ndo, a rigor, a prépria atividade.

m. A qualificagdo de empresario néo constitui status que diga respeito
a posi¢io do sujeito num particular ordenamento juridico e possa ser objeto de uma
certificag@o autbnoma.

n. A natureza da atividade reage sobre a qualifica¢do do ato, como
pertencente a administragfo ordindria ou extraordindria. Na verdade, é em relagdo a
atividade, em fungdo da qual é considerado, que um ato, embora mantendo as
mesmas caracteristicas tipicas quando considerado isoladamente, serd considerado
de administracdo ordindria ou extraordindria, a ndo ser que seja diretamente
considerado uma outra categoria. Assim, o ato de aliena¢do de um bem, considerado
de administragdo extraordindria em relagdio a uma atividade de fruigio desse bem,
serd ao contrdrio de administragdo ordindria relativamente a uma atividade, cujo
exercicio importa na sua venda.

o. Se examinamos as vdrias atividades possiveis, nio tardaremos em
discernir uma grande divisdo: entre atividades auténomas, de um lado, e atividades
subordinadas, de outro, isto ¢, atividades que se exercem na dependéncia de outrem

e cujos resultados vinculam-se a bens alheios ou servigos fornecidos por outras
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pessoas. As duas caracteristicas ora indicadas devem concorrer para dar lugar a uma
atividade subordinada, pois tanto a falta da primeira quanto a da segunda deixariam
subsistir uma atividade auténoma (e pense-se -- quanto a auséncia da primeira -- na
empreitada e -- quanto 2 inexisténcia da segunda — numa atividade exercida
autonomamente, mas segundo diretrizes alheias).

E auténoma a-atividade do empresario, assim como é autbnoma a
atividade do profissional autdnomo ¢ autdénomas as atividades ndo-econdmicas (e
também prescindindo, como é ébvio, das atividades de consumo e fruigo).

E subordinada a atividade do empregado. Esta, como ja notado, pode
ser prestada somente por pessoas fisicas, dado que em relagdo as pessoas juridicas
ou as coletividades organizadas, a prestagéo de trabalho por parte de seus imembros é
considerada ndo-sé6 como exercicio de uma atividade da pessoa juridica ou da
coletividade, como também exercicio de uma atividade autdbnoma desta.

A atividade autdnoma poderd ser diversamente qualificada, tendo em
vista a diversidade de sua natureza e finalidade. Veremos que a primeira
caracteristica da atividade empresarial € a de ser uma atividade econdmica, dirigida a
produgdo e a troca, organizada (de onde distinguir-se da atividade do profissional
autdnomo), exercida profissionalmente.

Por outro lado, é com relagio ao trabalho subordinado que se
apresenta uma problematica especial, cujo surgimento constitui uma das notas mais
salientes das estruturas econdmicas caracterizadas pela produ¢do de massa, em razio
da maior relevincia que assume nesta o trabalho subordinado e a concentragido da
produgio.

Essa problematica encontra seu ponto de partida na relevincia que a
contribuigio do trabalhador empresta ao exercicio de uma atividade; elemento esse
que, por sua vez, quando aparece em outros contratos, cria uma problemadtica
especial -- assim, por exemplo, no contrato de agéncia ou preposi¢io mercantil -- e
que, de modo geral, é ignorado no direito tradicional, encontrando sua origem no
trabalho livre e a sua importincia naquela estrutura econdmica mais complexa que é
fruto da revolugdo industrial. E por isso que se pdem problemas peculiares quanto 2
disciplina da prestacdo da atividade, quanto o contrato nulo; ou quanto ao simultineo
exercicio de uma atividade diversa ou concorrente com a do empregador; quanto a
cessagdo da relagiio, como, em geral, nos contratos de execugiio continuada; quanto
ao periodo durante o qual a atividade € exercida e assim por diante. A presta¢do do
trabalhador implica o exercicio de uma atividade pessoal e essa segunda
caracteristica suscita, por sua vez, novos problemas (pense-se, no direito privado, na
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disciplina da conclusdo do contrato e note-se a analogia com os problemas que se
pdem no caso da prestagdio de qualquer atividade pessoal). A prestagdo do
trabalhador importa o exercicio de uma atividade subordinada e colocam-se, por
isso, problemas atinentes a essa subordina¢do, aos seus limites. A presta¢do do
trabalhador importa o exercicio de uma atividade cujos resultados imediatos
pertencem ao empregador e pdem-se, com isso, problemas relativos a incidéncia dos
riscos atinentes ao desenvolvimento da atividade do empregado. A presta¢do do
trabalhador importa o exercicio de uma atividade subordinada, pessoalmente
prestada, de modo geral, por vdrios trabalhadores para um sé empresdrio, o que
acentua a fraqueza de cada um dos primeiros em relacdo ao segundo e eis a
problemadtica -- que assume relevincia central no mundo moderno -- resolvida por
meio de uma série de institutos, tais como: a organizagéo sindical dos trabalhadores
como compensagio a inferioridade do individuo (que €, alids, também um elemento
de equilibrio de forgas na estrutura politica); as contrata¢des coletivas enquanto
instrumento para compensar a inferioridade na qual se encontraria o individuo
contratante; a disciplina das despedidas de empregados, voltada a proteger a
inferioridade do individuo; o direito de greve como arma dos trabalhadores
organizados para fazer valer, como agdo concentrada, interesses que cada individuo
ndo poderia sustentar.

Reproduzem-se, por vezes, no direito do trabalho, fendbmenos que
podem talvez recordar outros préprios das primeiras origens do direito comercial,
quando a nascente classe dos empresdrios se afirmava perante as aristocracias
feudais. A associagdo compensa a fraqueza do individuo e visa a elaborar, além de
uma disciplina interna, normas que regulem as prestagdes dos individuos. A obra do
legislador se substitui em parte a atividade normativa por meio das convengdes
coletivas. A elaboragdo de principios por parte das comissdes internas e dos juizos
arbitrais acaba por constituir um direito judicidrio. Por vezes -- em relagdo as
diversas estruturas econdmicas dos vdrios paises e a diversa forga das organizagdes
dos trabalhadores -- prevalece a intervengdo direta do Estado e da sua disciplina;
outras vezes, ao contrdrio, a elaboragdo das contratagdes coletivas e de 6rgaos
especiais.

Sao Paulo, dezembro de 1997.
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Resumo:

A finalidade dos Tratados de Roma e Maastricht € a iniciagdo de
um mercado tnico europeu, a qual se exprime nas liberdades de circulagio de
mercadoria, de capitais, de pessoas e de estabelecimento das empresas.

O ordenamento comunitario, com seus regulamentos, visa abater
as barreiras entre os diversos paises membros através da realiza¢io de uma
equivaléncia substancial entre seus sistemas normativos.

O objetivo ndo é a "unificagdo”, tampouco a "uniformizagio” das
regras nacionais, mas sim a "harmonizagio” A harmonizagdo ndo interessa
que as regras sejam formalmente idénticas, mas que sua adogio importe em
resultados substancialmente correspondentes, impondo-se a cada Estado-
membro a adogdo das medidas que, no contexto de cada um dos seus
ordenamentos, resultem as mais adequadas.

A harmonizag¢do da disciplina das sociedades € essencial para
tornar neutra as escolhas de sua localizagdo no ambito do mercado Unico
europeu.

A matéria societdria foi também objeto de um projeto de
disciplina comunitdria, o qual visa realizar uma regulamentag¢do unitdria e
igual em cada um dos ordenamentos juridicos dos paises membos, a fim de
oferecer um instrumento as empresas que operam transnacionalmente.

Iniciativa de mesma envergadura se fez no campo dos institutos
de indole contratual que propriciam formas de colaboragio entre operadores
econdmicos (ex.: "joint ventures").

Abstract:

Roma and Maastricht's Treaty's purpose consist on the initiation
of an european trading centre, which is expressed by free circulation of
commodities, capital, people and enterprises' establishment.

The communitary commandment, with its rules, aim at throwing
down the barriers among the different member countries through the
realization of a substantial equivalence on their normative system.

The purpose is not “unification", nor “uniformization” of national
rules, but "harmonization” To harmonization it doesn't matter if the rules are
not the very same, but it's adoption should bring substantial correspondent
results, imposing to each State member the adoption of measures that, in their
respectives commandments, result the most appropriate.
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The harmonization of societies' discipline is essential due
rendering neutral the choices on their position at the scope of the european
trading centre,

The societarian matter was also object of a communitary
discipline project, which aims the realization of a unitary settlement, equal for
every juridical member countries’ commandment, in order to offer means to
the enterprises which operate transnationaly.

A similar introductory step was take on the field of the institutes
with contractual character that appease forms of collaboration among
economic operators (ex.: joint ventures).

Unitermos: circulagdo de mercadoria; mercado unico europeu.

1. 1I superamento delle barriere nazionali per la creazione di un
mercato unico ovvero, in senso ancora piu ampio, di uno spazio o unico europeo ¢ la
finalita del Trattato di Roma istitutivo della Comunita economica europea e delle
successive sue modifiche e integrazioni con il Trattato di Maastricht.

Questa finalita si esprime nella affermazione delle cosi dette quattro
liberta: liberta di circolazione delle merci, dei capitali, delle persone e liberta di
stabilimento delle imprese. L’ordinamento comunitario con i suoi regolamenti, che
costituiscono fonti sovrardinate alle fonti normative di ognuno dei paesi membri, ha
attuato e sta attuando le quattro liberta: i regolamenti abbatono le barriere tra i
diversi paesi membri.

La presenza di normative diverse negli ordinamenti giuridici dei
diversi paesi membri, tuttavia, costituisce un elemento di distorsione nell’esercizio
delle liberta fondamentali. Il flusso di merci, capitali, persone, lo stabilimento delle
imprese in uno o nell’altro dei paesi membri pud essere influenzato da fattori non
economici ma istituzionali: la presenza di normative diverse, piit 0 meno favorevoli,
in materia fiscale, societaria e in generale nella disciplina dell’attivith economica &
uno degli elementi che condizionano le scelte economiche degli imprenditori.

Di qui lulteriore esigenza che I'ordinamento comunitario mira ¢
soddisfare: quella di realizzare una sostanziale equivalenza tra le normative dei
diversi paesi membri, in modo da neutralizzare il pericolo che le libere iniziative nel
mercato unico siano condizionate da fattori istituzionali diversi.

KoKk
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2. Particolare & la tecnica giuridica utilizzata per soddisfare la suddetta
esigenza.

L’obiettivo non & quello della unificazione delle regole dei diversi
ordinamenti giuridici statali (come, invece, in certi settori del commercio oggetto di
trattati internazionali: ad es. la Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale).
Si ¢ ritenuta eccessiva e, forse, non congruente 1I'imposizione di una normativa
identica in tutti gli ordinamenti giuridici considerati. Si & considerato, inverso, che la
normativa unica non sarebbe sufficiente in quanto lascerebbe intatte le differenze
nella sua interpretazione e applicazione all’interno di ciascun ordinamento.

L’obiettivo non ¢ neppure quello della uniformazione delle regole
nazionali (come, invece, nella Convenzione di Roma sulla legge applicabile alle
obbligazioni contrattuali). Questa tecnica, invero, consente il superamento di
situazioni di conflitto di leggi in quanto impone I’utilizzazione di identici criteri di
collegamento. Ma non porta in nessun modo a una coincidenza di contenuto delle
leggi materiali applicabili in forza dell’ uguale criterio di collegamento.

L’obiettivo ¢ quello - assai originale e ambizioso
dell’armonizzazione ovvero avvicinamento delle regole presenti negli ordinamenti
dei diversi paesi membri: cosi I'art. 3, lett. b) e gli artt. 100-102 del Trattato
istitutivo della CE.

L’armonizzazione, pur mirando ad un risultato formalmente meno
rilevante della vera e propria unificazione normativa, ¢ in realta pii ambiziosa di
questa, perche non si limita ad un risultato formale, ma tende a raggiungere un
risultato sostanziale. Non interessa che le regole da applicare siano formalmente
identiche, interessa che la loro applicazione porti a risultati sostanzialmente
corrispondenti, non contrastanti ma armonici.

Lo strumento per I’attuazione di questo obiettivo ¢ la direttiva (art.
189 del Trattato istitutivo della C.E.) che si rivolge ai singoli Stati membri per
imporre I’adozione di quelle misure che nel contesto di ognuno dei loro ordinamenti
risultino le piu adeguate.

L’art. 177 del Trattato istitutivo dela C.E. assicura poi lo strumento
giudiziale (il ricorso alla Corte di giustizia C.E.) per I’armonia nell’interpretazione e
applicazione nei diversi Stati membri dei provvedimenti derivanti dall’ ordinamento

comunitario.

Kk
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3. L’art. 54, paragrafo 3, lett. g) del Trattato istitutivo della C.E.
prevede il coordinamento delle legislazioni degli Stati membri in materia societaria.

La disciplina delle societa, come forme organizzative dell’impresa,
rappresenta invero uno dei capitoli piti importanti del diritto commerciale e la sua
armonizzazione ¢ essenziale per rendere neutre le scelte della loro localizzazione
nell’ambito del mercato inico europeo.

In attuazione di questo principio, sono state emanate numerose
direttive, che gli Stati membri hanno gia recepito o hanno in corso di recepimento, su
diversi aspetti del diritto delle societa (costituzione, aumento di capitale, poteri degli
amministratori, bilancio, fusione, etc.).

Per altre parti del diritto delle societa sono allo studio diversi progetti
o avant projets di direttiva.

Per il quadro dello stato attuale delle direttive comunitarie in materia
societaria si veda la Appendice 1.
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4. La materia societaria ¢ stata oggetto anche di un progetto di
disciplina comunitaria, che si propone un diverso obiettivo: quello della istituzione,
com uno strumento di vero e proprio diritto comunitario, di un tipo “societa
europea”

Il progetto mira a realizzare una regolamentazione unitaria e uguale in
ognuno degli ordinamenti giuridici dei Paesi membri, per offrire uno strumento a
quelle imprese di piu vasto respiro che si collocano a livello transnazionale.

L’iniziativa si ¢ tradotta in un progetto di Statuto di Societa per Azioni
europea che dovrebbe essere oggetto di un regolamento comunitario direttamente
applicabile in ognuno degli Stati membri.

Kk K

5. Infine, una iniziativa nella stessa linea di quella della Societa per
azioni europea, si ¢ realizzata, invece, nel campo degli istituti di carattere
contrattuale che attuano quelle forme di collaborazione tra operatori economici (le
c.d. “joint ventures” diverse dalle vere e proprie societa.

Il regolamento comunitario n. 2137/85 del 25.7.1985 ha disciplinato il
GEIE (Gruppo Europeo di interesse economico).

* ok >k
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STATO DI ADATTAMENTO DELLE DIRETTIVE
IN MATERIA DI SOCIETA (*)

Prima direttiva del Consiglio del 9 marzo 1968, n. 68/151, intesa a coordinare, per

renderle equivalenti, le garanzie che sono richieste, negli Stati membri, alle

societa a mente dell'art. 58, secondo comma, del trattato per proteggere gli
interessi dei soci e dei terzi (in G.U.C.E. n. 1 65 del 14.3.1968, p. 9s.)

BELGIO

DANIMARCA

FRrRANGA

GERMANIA

GRECIA

IRLANDIA

Loi modifiant la législation relative aux
sociétés commerciales du 6 mars 1973

Act no. 503 of 29th November 1972 to
amend the Companies Act 1930

Lov om aendring af lov om aktieselskaber

Ordonnance n. 69-1176 du 20 décembre
1969 modifiant la loi n® 66-537 du 24
juillet 1966 sur les sociétés commerciales

Décret n. 69-1177 du 24 décembre 1969
modifiant le décret n® 66-236 du 23 mars
1967 sur les sociétés commerciales et le
décret n° 67-237 du 23 mars 1967 relatif au
registre du commerce

Gesetz fiir Durchfilhrung der Ersten
Richtlinie des Rates der Europiischen
Gemeinschaften zur Koordinierung des
Gesellschaftsrechts vom 15 August 1969

Presidential Decree n. 409/86 revising Law
n. 2190/1920 on public companies limited
by shares

Presidential Decree n. 419/86 revising Law
n.  2190/1920 on  “private  limited
companies” and "sociétés en commandite
par actions"”

Statutory Instrument n. 163 of 1973-
European ~ Communities  (Companies)
Regulations 1973 bringing into effect
Section 3 of the European Communities

Act 1972 (No 27 of 1972)

Moniteur Belge — Belgisch
Staatsblad del 23.6.1973. p.
7681

Handelsmin., n. 119-1972, p.
1755

Journal  Officiel  de la
République Fran¢aise. n. 69-
193 del 28.12.1969

Bundesgezetzblatt, 1969. parte
1, p. 1146

Greek Olfficial Jurnal, FIEK,
1914 del 28.11.1986

Greek Official Journal, FIEK,
1974 del 10.12.1986
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Diego Corapi

Decreto del Presidente della Repubblica del ~ Gazzetta Ufficiale della
29 dicembre 1969, n. 1127 Repubblica Italiana, n. 35 del
10.2.1970, p. 782

Loi du 23 novembre 1972 portant Mémorial, A-72 del 13.12,1972,
adaptation de la loi du 10 aolt 1915 pp. 1586-1594

concernant le régime des sociétés

commerciales telle qu'elle a été modifiée

dans la suite a la directive n. 68/151 du

Conseil des Communautés Européennes du

9 mars 1968

Wet van 29 april 1971. houdende Staaisblad van bet Koninkrijk
aanpassing van de Nederlandse wetgeving der Nederlanden, 285. 1971
aan de eerste richtlijn van de Raad van de

Europese Gemeenschappen van 9 maart

1969 inzake het vennootschapsrecht

Codigo das Sociedades Commerciais.
Decreto-Lei n. 262/86 de 2 de setembro.
Codigo do Registo Comercial.
Decreto-Lei n. 403/86 de 3 de Dezembro
European Communities Act 1972

Ley 19/1989 de 25 julio 1989. de reforma  Boletin Oficial del Estado. do.
parcial y adaption de la legislacion B O.E. del 27.7.1989
mercantil a las Directivas de la C.E.E. en

materia de Sociedades

Seconda direttiva del Consiglio delle Comunita Europee del 13 dicembre 1976, n.

77/91 intesa a coordinare, per renderle equivalenti, le garanzie che sono

richieste, negli Stati membri, alle societa di cui all'art. 58, secondo comma,

del trattato per tutelare gli interessi dei soci e dei terzi per quanto riguarda la

costituzione della societa per azioni, nonché la salvaguardia e le

modificazioni del capitale sociale della stessa (in G.U.C.E. n. L 26 del
31.1.1977,p. 1 s.)

BiLGIO

Loi modifiant les lois sur les sociéiés Moniteur Belge — Belgisch
commerciales coordonnées le 30 novembre  Staatsblad, del 12.12.1984
1935 du 5.12.1984

Loi programme du 30.12.88 Moniter Belge du 5.1.89, p. 161
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Unificazione e Armonizzazione del Diritto Societario in Europa

Lov om aendring af lov om aktieselskaber
Law no. 282 of 9 june 1982
Lovn. 1060 of 23.12.1992

Loi no. 81-1162 du 30 décembre 1981
relative a la mise en hamonie du Droit des
Sociétés commerciales avec la directive
adoptée par le Conseil des Communautés
Européennes le 13 décembrel976

Gesetz zur Durchfiihrung der Zweiten
Richtlinie des Rates der Europdischen
Gemeinschaften zur Koordinierung des
Gesellschaftsrechts. Vom 13, Dezember
1978

Presidential Decree n. 409/86 revising Law
n. 2190/1920 on public companies limited
by shares

Loi n. 1882/90

Companies (Amendment) Act 1983 (No. 13
of 1983)

5 June 1983)

Decreto del Presidente della Repubblica del
10 febbraio 1986, n. 30

Loi du 24 avril 1983 portant modification
de la loi modifiés du 10 aoit 1915
concernant les société commerciales

Wet van 15 mei 1981 tot aanpassing van de
wetgeving aan de tweede richtlijn van de
Raad van de Europese Gemeenschappen
inzake het vennootschapsrecht

Codigo das Sociedades Commerciais.
Decreto-Lei n. 262/86